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明治 34年（オ）第 398号 志方判事
判決原本
上告人愛知県名古屋市平民無職業
大　熊　キ　ン
同　　同県同市同町同番戸平民武力職
大　熊　卯三郎
同　　同県同市同町同番戸平民無職業
大　熊　キヨウ
右訴訟代理人弁護士
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鵜　澤　総　明
岩　崎　義　憲
被上告人同県同市平民席貸業
渡　邊　マ　セ
右訴訟代理人弁護士
原　　　嘉　道
長　嶋　鷲太郎
藍　川　清　成
右当事者間ノ貸金請求事件ニ付名古屋控訴院カ明治三十四年六月十三日言渡シタ
ル判決ニ対シ上告人ヨリ全部破毀ヲ求ムル申立ヲ為シ被上告人ハ上告棄却ノ申立
ヲ為シタリ
判　決
本件上告ハ之ヲ棄却ス
上告ニ係ル訴訟費用ハ上告人之ヲ負担ス可シ
理　由
上告趣旨ノ第一ハ甲第一号証ノ成立ハ上告人ノ内大熊キンカ娼妓稼ノ為メ前借金
ノ原因ニ基キタルモノナルコトハ確定ノ事実ナリ抑我国古来ヨリノ弊習浸漸ノ久
シキ娼妓稼業ナルモノアリ此娼妓ト楼主トノ関係ハ奴隷ト主人トノ如ク楼主ノ随
意ニ任セ之ヲ駆役稼業ヲナサシメ其収益ヲ隴［壟］断シ如何ナル理由アルモ抱ヘ代
金即チ身代金ヲ償ハサレハ婚嫁ハ勿論他ノ正業ニ転スルコト能ハス又楼主ハ自由
ニ第三者ヘ抱ヘ娼妓ヲ転売スル権ヲ有シ娼妓ハ残酷惨情ナル軌軛ノ下ニ服従スル
モノニシテ毫末モ人権ノ自由アルコトナク人道ニ背キ文明ノ主義ニ背馳スルヲ以
テ明治五年十月二日第二百九十五号布告ヲ以テ人身売買同様ノ所業トシテ厳禁セ
ラレタリ其第一項ニ曰ク「人身ヲ売買致シ終身又ハ年季ヲ限リ其主人ノ存意ニ任セ
虐使致シ候ハ人倫ニ背キ有マシキ事ニ付古来制禁ノ処従来年季奉公等種々ノ名目
ヲ以テ奉公住為致其実売買同様ノ所業ニ至リ以テノ外ノ事ニ付自今可為厳禁事」ト
アリ其第四項ニ曰ク「娼妓芸妓等年季奉公人一切解放可致右ニ付テノ貸借訴訟総テ
不取上候事」トアリ又同日司法省令第二十二号達ヲ以テ二百九十五号布告ヲ敷衍シ
テ其意義ヲ釈明セリ其第一項ニ曰ク「人身ヲ売買スルハ古来制禁ノ処年季奉公等
種々ノ名目ヲ以テ其実売買同様ノ所業ニ至ルニ付娼妓芸妓等雇入ノ資本金ハ賍金
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ト見做ス故ニ右ニヨリ苦情ヲ唱フルモノハ取紏ノ上其金ノ金額ヲ可取揚事」トアリ
其第二項ニ曰ク「同上ノ娼妓芸妓ハ人身ノ権利ヲ失フモノニテ牛馬ニ異ナラス人ヨ
リ牛馬ニ物ノ返済ヲ求ムルノ理ナシ故ニ従来同上ノ娼妓芸妓ヘ貸ス処ノ金銀並ニ
売掛滞金ハ一切償フヘカラサル事」トアリテ娼妓ハ一種ノ奴隷タルコトハ以上ノ法
例ニ於テ其事実習慣ヲ証シ得テ明ナリ而シテ該法例発布ノ後遊女屋即チ妓楼主ヲ
席貸主年季奉公或ハ養女名義遊女ヲ娼妓自稼ト改称シ娼妓抱入レ代金ヲ前貸金ト
更名シ其抱代金即チ前貸金額ニハ高利ヲ加算シ又衣類其他種々ノ贅費ヲ娼妓ニ負
担セシメ此等ノ費用ニモ亦高利ヲ加ヘ月々積算復［複］利ヲ生セシメテ金額ヲ増加
セシメ如何程稼ノ収入アルモ其負債ヲ償フ事能ハサルノ手段ヲ以テ娼妓ノ身体自
由ヲ束縛シテ無限ニ醜業ヲ継続セシメツツアルハ現今ノ事実ニシテ娼妓其モノノ
人権ヲ圧抑シテ射利ノ目的ヲ達シ居ルコトハ解放令以前ト異ナラス唯其名称ニ変
更ヲ加ヘタルノミ故ニ娼妓ニシテ如何ナル理由アルモ其醜業ヲ廃セントスレハ楼
主ハ之ヲ拒ミテ其権利ヲ蹂躙シツツアリタルモ時世ノ進運ニヨリ客年十月二日内
務省令第四十四号ヲ以テ娼妓取締規則ノ発布ニヨリ始メテ廃業ノ自由ヲ得タルモ
ノナリ而シテ甲第一号証ハ表面形式上普通貸借証ノモノノ如シト雖モ其実大熊キ
ンノ抱代金即チ人身売買ト同視スヘキモノニシテ貸借名義ヲ仮装シタルモノタル
コトハ一目看破シ得ラル可ク娼妓ノ境遇ハ一般ニ社会公衆ノ熟知スル所ノモノニ
シテ娼妓ト楼主トノ契約即チ甲第一号証ノ如キハ民法第九十条ニ掲ケタル公ノ秩
序及善良ノ風俗ニ反スル事項ヲ目的トシタル無効ノモノタル論ヲ俟タサルナリ然
ルニ原院ハ「甲第一号証ハ控訴人ヨリ差入レタルモノナルコト控訴人ノ認ムル所ナ
レハ真正ニ成立タルモノナリト認ムヘク云々」ト説明シテ有効ナラシメタルハ民法
第九十条ヲ適用セサル不法ノ裁判ナリト云フニ在リ
案スルニ娼妓営業ハ正経ノ職業ニ非サルコトハ固ヨリ論ヲ待タスト雖モ既ニ公認
セラレ居ルヲ以テ苟クモ法規ニ定メタル場所及ヒ条件ニ従ヒ営業スルハ法律上他
ノ職業ニ従事スルモノト同視セサルヲ得ス故ニ債務者タル娼妓カ債権者ニ対シテ
自己営業ヨリ生スル収益ヲ以テ其債務ノ弁済ニ供スヘキコトヲ約スルモ毫モ公ノ
秩序若クハ善良ナル風俗ニ反スル所ナシ本件ハ原院ニ於テ甲第一号証ノ約旨ヲ解
釈シテ当事者間ノ貸借ハ債務者タル娼妓カ其営業ノ収益ヲ以テ弁済スヘキコトヲ
約シタルニ過キスト為シタルコトハ原判文ニ明示スル所ナレハ指シテ以テ公ノ秩
序若クハ善良ノ風俗ニ反スル契約ナリト云フヲ得ス本論旨ハ要スルニ原院ノ専権
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ニ属スル契約ノ解釈ヲ非難シ上告人自己ノ解釈ヲ根拠トシテ立論スルニ外ナラサ
レハ上告ノ理由トナラス
上告趣旨ノ第二ハ甲第三号証交換契約証第二項ニ曰ク「正業ニ復スル為メ借用金皆
済候上ハ席主ニ於テ廃業ニ故障致ス間敷候事」トアリ此文詞ヲ解釈スレハ借用金ヲ
皆済スルトキハ席主ハ廃業ニ故障セス借用金皆済セサルトキハ廃業ニ故障スルノ
権アリテ娼妓キンニ於テハ其廃業ヲ企図スルモ借用金皆済セサル為メ其自由ノ廃
業ヲ為ス能ハス即チ金額ノ為メ覊束ヲ受ケ醜業ヲ強行継続セシムルノ意思表示タ
ルコト分明ナリ即チ契約ニヨリテ覊絆ヲ受ケツツアリシモノナルコトハ事実ナリ
而シテキンノ廃業ハ此契約ノ意思ノ本意ニアラスシテ客年内務省令ノ効果ニヨリ
タルモノナリ第一点ニ陳述セシ甲第一号ト甲第三号ト関聯シテ共ニ公ノ秩序及ヒ
善良ノ風俗ニ反スル契約タルコト明カナリ然ルニ原院ハ「甲第三号証第二項ニ正業
ニ復スル為メ借用金皆済候上ハ席主ニ於テ故障致間敷候事トアルニヨリ直ニ当事
者間ニ於テ貸金未済ノ間ハキンニ対シ醜業ヲ継続強行スルコトヲ約シタルモノト
謂フヲ得ス而シテ甲第一号証ノ貸金ハ娼妓稼ノ所得ヲ以テ返金スル約定タルニ止
マリ人身ノ売買代価ナリト認ムヘカラス」ト説明シタルハ一般著明ナル事実ヲ無視
シテ形式的仮装ノ証書ノ文詞ニ泥ミ根本的ノ事体其モノヲ度外シタルモノニシテ
又以テ民法第九十条ヲ適用セサル不法ノ裁判ナリト云フニ在リ
然レトモ本論旨ハ甲第三号証ノ契約ニ付テ原院ノ解釈失当ナルコトヲ攻撃スルニ
外ナラサレハ上告ノ理由トナラス
上告趣旨ノ第三ハ甲第一号甲第三号証ノ如キ契約目的ハ人身売買ト同視スヘキ娼
妓稼業ヲ継続強行セシムルノ意思ニシテ前借金即チ抱代金ヲ償ハサレハ廃業ヲ許
サス人身ノ自由ヲ拘束スル処ノモノニシテ無効ノモノタリ而シテ御院ニ於テモ已
ニ如斯契約ハ無効タルノ判例アリ（明治三十二年（オ）第七十七号事件）又客年内
務省令第四十四号娼妓取締規則ニ於テ楼主ト娼妓トノ間貸借ニ関セス自由ニ廃業
ヲ為シ得ル立法精神ノアル処ヲ推窮［究］スレハ蓋シ明治五年第二百九十五号布告
ト同一ノ立法意思ナルコトヲ推知セラルヘシ若シ娼妓ト楼主トノ間抱代金即チ前
借金ヲ訴求スルノ権アリトセハ該内務省令ハ画餅ト同一般楼主ハ此権利ヲ行使シ
テ其廃業ヲ防止スルノ好材料トナリ消極的間接ニ人権保護悪風醜俗改善ノ立法精
神モ殆ント其効ヲ失フニ至ラン該契約ノ原因違法ノモノナレハ此ニ伴随スル貸借
ノ如キ亦無効タル論ヲ待タス然ルニ原院ハ以上ノ事由ヲ度外視シテ普通貸借ノ如
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ク事実ヲ不当ニ認メ第一審ノ判決ヲ是認シテ控訴ヲ棄却シタルハ法律ヲ不当ニ適
用シタル不法ノ裁判ナリト云フニ在リ
然レトモ原院ハ甲第三号証ノ契約ヲ以テ当事者間ニ於テ貸金未済ノ間ハ債務者タ
ル大熊キンニ対シ娼妓営業ヲ継続強要スル趣旨ニ非スト解釈シタルコトハ原判文
ニ明ナレハ上告人ノ引用スル本院ノ判例ト牴牾スル所ナシ要スルニ本論旨モ亦原
院ノ専権ニ属スル契約ノ解釈ヲ失当ナリトシテ之ヲ非難スルニ外ナラサレハ上告
ノ理由トナラス
上告ノ拡張旨趣ハ本件貸借ノ有効無効ヲ決センカ為メニハ甲第一号証及ヒ甲第三
号証カ真正ニ成立シタリヤ否ヤヲ確定シタルノミニテハ未タ十分ナラス猶進ンテ
右両証ノ法律行為カ果シテ公ノ秩序善良ノ慣習ニ反セサルヤ否ヤヲ審理講窮スル
ヲ要ス案スルニ甲第一号証ハ善良ノ慣習ニ反スル行為ノミヲ以テ弁済方法ト定メ
タル契約ニシテ履行ノ方法トシテ当事者ノ合意シタルハ実ニ当事者ニ於テモ正業
ニアラスト確信シタル所業ニ存スルモノナリ即チ甲第一号証ニ「則チ返済方法ノ義
ハ別紙契約証ニ基キ履行可仕候」トノ意思表示ト甲第三号証交換契約証ノ第一点ニ
「娼妓稼業致シ其所得ヲ以テ返金ノ目的ト可致候事」トノ明約アルニ依リテ之ヲ知
ル可シ而シテ甲第三号証第二点ニ「正業ニ復スル為メ借用金皆済候上ハ席主ニ於テ
廃業ニ故障致間敷事」トアルハ甲第一号証ニ依リテ成立シタル法律行為ノ履行ヲ廃
除スル為メノ条款ニシテ該法律行為ヲ履行シ合意ノ目的ヲ達スル為メノ弁済方法
ニ非ス甲第一号証ノ法律行為ハ金銭ノ授受ヲ以テ成立シ而シテ其弁済方法トシテ
ハ娼妓稼業ヲ以テスルトイフニ在リ換言スレハ娼妓稼業ハ甲第一号証成立ノ要件
ナリ該法律行為ノ目的ナリ故ニ正業ニ依リテ借用金ヲ返済スルカ如キハ該契約ヲ
消滅セシムル点ニ於テ或ハ該契約履行ノ一方法タルカ如キ誤解ヲ招ク虞アレトモ
元来正業ニ依リテ借用金額ヲ返済スルハ該契約ノ目的ニ非ス又該契約ノ要件ニ非
ス唯該契約ノ不履行ヨリ生スル賠償ノ性質ヲ有スルニ止ルノミ甲第一号証ニ「借主
ノ内稼人廃業又ハ稼換及ヒ他借其他ノ原因ニ拠リ貴殿ニ損害アリト御認メ請求ア
ルトキハ其日ヲ以テ返期トシ速ニ元利返金可仕候」トアルハ此意義ヲ明ニシタルモ
ノニシテ娼妓稼業ヲ廃業スル等ノ事ニ由リテ損害ヲ生スヘキコトヲ予見シタルモ
ノナリ而シテ此損害ヲ賠償スレハ正業ニ復スルコトヲ得ルモノト定メタルハ甲第
三号証第二点ナリ然レトモ若シ甲第一号証カ其目的タル娼妓稼業ノ善良ナル風俗
ニ反スル為メ無効タル以上ハ無効ノ行為ノ不履行ヨリ生スヘキ損害賠償ノアルヘ
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キ理由ナシ従テ当事者間ニ於テ賠償ノ約アリトスルモ此約ハ明ニ公ノ秩序ニ反ス
ル事項ヲ目的トスルモノト言ハサル可ラス何トナレハ正当ノ義務ナキニ猶支払ヲ
ナシ正当ノ権利ナキニ猶金銭ヲ受クヘキ合意ヲ以テ人ノ正業ニ復帰スルヲ阻害ス
ルカ如キハ誠ニ公ノ秩序ニ反スルモノアレハナリ故ニ娼妓稼業カ善良ノ風俗ニ反
スルヤ否ヤヲ決スルハ実ニ本件勝敗ノ決着点ナリトス本件上告人ハ控訴審ニ於テ
新事実トシテ甲第一号証及甲第三号証ハ元来人身ノ自由ヲ拘束スルノ無効ノ原因
ニ成立スルモノナレハ其結果タル金額モ亦無効ナリト主張シタリ蓋シ其意義ハ右
両証ハ娼妓稼業ヲ以テ履行方法ト定メタル契約ニシテ其目的タル娼妓稼業ヲ為サ
サレハ該契約ノ要件ト相反ス即チ該契約ノ正当ナル履行ノ為メニハ醜穢ナル人身
拘束ヲ必要トスルカ故ニ無効ナリト言フニ在リテ人身拘束トハ娼妓稼業ノ一属性
ヲ観察シテ言ヘルモノニシテ之ニ依リテ娼妓稼業ヲ指シタルモノナルコト誠ニ疑
ヲ容レス故ニ原院ハ須ラク娼妓稼業カ善良ナル風俗ニ反スルヤ否ヤヲ判決セサル
可ラサルニ「甲第一号証ノ貸金ハ娼妓稼ノ所得ヲ以テ返金スル約定タルニ止マリ人
身売買ノ代価ナリト認ム可ラサレハ云々」ト説明シタルニ止マリ娼妓稼ノ性質ニ関
シ何等ノ判断ヲ下ササルハ理由不備ノ缺点アリト云フニ在リ
然レトモ原院ハ甲第一号証ノ貸金ハ債務者タル娼妓ノ営業ヨリ生スル収益ヲ以テ
弁済スヘキコトヲ約シタルニ過キサルモノト判断シタルコトハ既ニ第一点ニ於テ
説明スル所ノ如シ而シテ貸金ノ弁済方法トシテ娼妓営業ヲ為サシムル事実ノ如キ
ハ原院ノ認定セサル所ナレハ此ノ如キ事項ハ果シテ公ノ秩序若クハ善良ノ風俗ニ
反スルヤ否ヲ判示スルノ必要ナシ要スルニ本論旨ハ原院カ甲第一号証及ヒ甲第三
号証ノ約旨ニ対シテ解釈シタル判旨ヲ度外ニ措キ上告人自己ノ解釈ヲ根拠トシテ
論難スルニ外ナラサレハ上告ノ理由トスルニ足ラス
如上ノ理由ナルヲ以テ民事訴訟法第四百五十二条及ヒ第七十七条ノ規定ニ従ヒ主
文ノ如ク判決ス
［明治三十五年二月六日］
大審院第一民事部
裁判長判事法学博士　井　上　正　一㊞
判　事　　岡　村　為　蔵㊞
判　事　　今　村　信　行㊞
判　事　　馬　場　愿　治㊞
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判　事　　志　方　　　鍛㊞
判事法学博士　富　谷　銈太郎㊞
判　事　　田　代　律　雄㊞
（19）「芸妓稼金計算残額取戻請求」（大審院、M37・05・05判決）
明治 37年（オ）第 116号 田上判事
判決原本
上告人広島県広島市平民無職業
綿　巻　タ　マ
右訴訟代理人弁護士
佐々木　直　綱
被上告人広島県広島市平民商
羽　田　政次郎
右当事者間ノ芸妓稼金計算残額取戻請求事件ニ付広島控訴院カ明治三十六年十二
月十五日言渡シタル判決ニ対シ上告人ヨリ全部破毀ヲ求ムル申立ヲ為シタリ
判　決
本件上告ハ之ヲ棄却ス
理　由
上告理由第一点ハ原裁判所ニ於テハ（被控訴代理人援用スル甲第一号証即チ貸金契
約証書謄本ノ第三項ニ）云々（ト記載シアルノミナラス其第四項ニ）云々（ト記載
アルニ拠レハ被控訴人ハ控訴人ニ貸与セシ元利金ノ弁済ヲ受クル為メ控訴人ノ芸
妓営業ヨリ揚リタル悉皆ノ収入金ヲ取得スルヲ以テ其代リニ控訴人ノ右営業ニ要
スル税金ハ勿論食費衣服其他一切ノ費用ヲ被控訴人ニ於テ負担スヘキ契約ヲ為シ
タルコト疑ヲ容ルヘカラス従テ該契約ハ所謂純然タル消費貸借ニアラスシテ消費
貸借ヲ包含シタル一種ノ無名契約ナルコト明カナレハ則控訴人ノ芸妓営業ヨリ揚
リタル悉皆ノ収入金ハ被控訴人ニ於テ当然取得スヘキモノナルヲ以テ其収入金ノ
内ニテ控訴人ニ貸与セシ元利金及ヒ控訴人ノ為メニ支弁セシ費用ヲ差引計算ノ上
残余金アリトスルモ之ヲ控訴人ニ返還スヘキ義務ナキモノトス）トノ理由ヲ以テ控
訴人ノ控訴ヲ棄却セラレタレトモ甲第一号証ニ貸金契約証書トアリテ消費貸借契
約ナルコト毫モ疑ナキノミナラス原裁判所カ判決理由ノ冒頭ニモ明示シタル如ク
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月壱歩六朱六厘ノ利息ニテ金四十円ヲ被控訴人ヨリ控訴人ニ貸与シタルコトニ付
テハ相手方ノ争ハサル所ナリ然ルニモ拘ハラス原裁判所カ純然タル消費貸借ニア
ラスシテ消費貸借ヲ包含シタル一種ノ無名ノ契約ナリトシテ営業収入金ヨリ借用
元利金及ヒ其他ノ立替等ヲ差引残余アルモ之ヲ控訴人ニ返還スヘキ義務ナシトセ
ラレタルハ当事者ノ主張セサル事実ヲ以テセシ失当ノ判決ナリト云フニ在リ
仍テ按スルニ当事者間ニ利息壱ケ月壱歩六朱六厘ノ約ニテ金四十円ノ貸借ヲ為シタ
ル事実ニ付争ナキコトハ上告人ノ云フ如ク原判決ニ之ヲ掲クト雖原院ハ当事者ノ
主張ニ基ツキ甲第一号証契約ハ唯此貸借金元利ノミノコトニ止ラスシテ上告人ハ
其芸妓営業ヨリ揚リタル悉皆ノ収入金ヲ被上告人ニ於テ取得シ被上告人ハ代リニ
上告人ノ芸妓営業ニ要スル税金ハ勿論食費衣服其他一切ノ費用ヲ負担スル等ノ契
約アルヲ認メ此契約アルカ故ニ被上告人ハ上告人ノ芸妓営業収入金ヨリ借用金元
利及ヒ其他ノ立替金ヲ差引キ残余アルモ之ヲ上告人ニ返還スヘキ義務ナシト判決
シタルコト其説示ニ明カナリ而シテ原院カ消費貸借ヲ包含セル一種無名ノ契約ナ
リトセシハ単ニ其認メタル契約ニ付スヘキ特別ノ名称ナキヲ以テニ外ナラス又被
上告人カ前審ニ於テ甲第一号証第三項ヲ援用シテ上告人ノ芸妓営業ヨリ揚リタル
収入金悉皆ヲ貸借金ノ元利ニ充当シ過剰アルモ上告人ニ返還セサル契約ナリト主
張シタルコトハ上告人モ認ムル所ナリ然レハ何レノ点ヨリ見ルモ上告人ノ云フ如
キ当事者ノ主張セサル事実ヲ認メタルニ非サルヲ以テ本論旨ハ上告ノ理由タラス
其第二点ハ原裁判所カ甲第一号契約ヲ以テ純然タル消費貸借ニアラスシテ消費貸
借ヲ包含セル一種無名ノ契約ナリトセラレタレトモ上告人ハ此説明ノ趣旨ヲ解ス
ルニ甚タ苦シム抑甲第一号契約ハ契約書其者カ明示スル如ク貸金契約証書ニシテ
其第一項二項ヲ以テ金四十円ヲ利息一歩六朱六厘ニテ貸借セシコトヲ記シ其第三
項以下ニハ該金弁済ノ方法ト上告人カ芸妓稼ヲ為スニ付キ税金食費衣類ニ関スル
コト等ヲ記シタルモノニシテ即チ換言スレハ消費貸借契約カ主タルモノニシテ其
他ハ之レニ付随スル所ノ弁済ノ期限方法并ニ弁済方法ヨリ生スル税金食費衣類等
ノコトヲ付随セシメタル契約ニ過キス決シテ如此付随ノコトアルカ為メニ主タル
消費貸借ノ性質ヲ変スヘキモノニアラス然ルニ原裁判所ハ一種ノ契約中ニ消費貸
借ヲ含ミタル云々実ニ解スヘカラサルコトヲ以テセラレタルハ所謂理由不備ノ判
決ナリト云フニ在リ
仍テ原判決書ヲ閲スルニ「被控訴代理人ノ援用スル甲第一号証即チ貸金契約証書謄
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本ノ第三項ニ云々其第四項ニ云々記載アルニ拠レハ被控訴人ハ控訴人ニ貸与セシ
元利金ノ弁済ヲ受クル為メ控訴人ノ芸妓営業ヨリ揚リタル悉皆ノ収入金ヲ取得ス
ルヲ以テ其代リニ控訴人ノ右営業ニ要スル税金ハ勿論食費衣類其他一切ノ費用ヲ
被控訴人ニ於テ負担スヘキ契約ヲ為シタルコト疑ヲ容ル可カラス従テ該契約ハ所
謂純然タル消費貸借ニ非スシテ消費貸借ヲ包含シタル一種無名ノ契約ナルコト明
カナレハ云々」トアリテ原院ハ甲第一号証契約カ全然消費貸借ニ非スト云フモノニ
非スシテ該契約ニハ貸借ノ外ニ収入金悉皆ヲ元利金ノ弁済ニ充ツルコト及ヒ其代
リニ被上告人ニ於テ上告人ノ営業ニ要スル税金其他ノ費用ヲ負担スルコト等ノ約
款アルヲ認メタルヨリ之ヲ消費貸借ヲ包含セル一種無名ノ契約ナリトシタルヲ解
スルニ十分ナレハ理由不備ノ不法ナシ
其第三点ハ甲第一号証ニハ其第一項ニアル如ク利息ハ月壱歩六朱六厘ニシテ其元
利金ノ弁済ハ其第三項ニアル如ク明治二十七年玖月ヨリ明治三十五年八月マテナ
リ此年限内ニ廃業スレハ其第五項ニアル如ク一時ニ元利金ヲ弁済シタル上四十円
ノ過怠金ヲ出スヘキコト其第六項ニアル如ク稽古指南料常服仕着料ヲ払フヘキコ
ト等ヲ契約シアリ而シテ違約ノ場合是等ノ総テヲ契約ニ基キ弁済シタル上尚ホ営
業上収入シタル稼金悉皆ヲ被上告人ノ所得ト為サンニハ其契約ナカラサルヘカラ
ス然ルニ原裁判所ハ何等拠ルヘキ明文ナキニ該税金等ヲ被上告人カ負担ストアル
ニヨリ此代リニ元利金及ヒ其他ノ費用ヲ差引残余アルモ被上告人ハ之ヲ返還スル
義務ナシトセラレタルハ上告人ノ物ヲ被上告人ニ帰セシメタルノ失当ノ判決ナリ
ト云フニ在リ
然レトモ原院カ甲第一号証第三項及ヒ第四項ノ明文ニ依リ被上告人ハ上告人ノ営
業上ノ収入金悉皆ヲ貸金元利ノ弁済ニ充テヽ受取リ其代リニ上告人ノ営業ニ要ス
ル税金其他ノ費用ヲ負担シ若シ収入金ヨリ貸金元利及ヒ税金其他ノ費用ヲ差引キ
テ残余アルモ之ヲ上告人ニ返還セサルノ契約ナルヲ認メ従テ被上告人ニ返還ノ義
務ナシト判定シタルコト判文上明瞭ニシテ本論旨モ上告ノ理由タラス
其第四点ハ原裁判所ハ契約ノ目的ニ錯誤アリト認ムヘキ何等ノ形蹟ナシトシテ上
告人ノ契約ノ目的ニ錯誤アリトノ攻撃ヲ排斥セラレタレトモ此件ニ付テハ上告人
ハ証人八反田鶴吉ノ証言ヲ援用シ甲第一号契約ノ趣旨ハ元利金及ヒ違約金食費衣
服等ノ費用ヲ差引尚残余金アレハ上告人ニ返還スヘキモノナリトノコトヲ主張シ
タリ然ルニ此証言ニ付テハ原裁判所ハ何等採否ノ説明ヲ為サス若シ該証言カ信ス
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ヘキモノナランカ上告人カ主張スル如ク被上告人ノ主張スル点ニ付テハ成立セサ
ル契約ナルニ拘ラス右ノ如ク説明セラレタルハ失当ノ判決ナリト云フニ在リ
然レトモ原判決中「其契約ニ錯誤アリト認ムヘキ何等ノ形跡ナキヲ以テ右主張モ亦
採用スルコトヲ得ス」トアリ是レ上告人ノ主張ヲ排斥シタル理由ニ外ナラサレハ特
ニ証言排斥ノ理由ヲ付セサレハトテ決シテ不法ニ非ス
其第五点ハ本件契約ハ消費貸借契約ナリトノ上告人ノ主張ニ対シ原院ハ甲第一号
証第三、第四項等ヲ援用シ（該契約ハ所謂純然タル消費貸借ニアラスシテ消費貸借
ヲ包含シタル一種ノ無名ノ契約タルコト明カナレハ）云々ト判決セラレタレトモ若
シ原院説明ノ如ク右契約カ甲第一号証ノ前各項ヲ包含スル一ノ契約ナリトセハ甲
第一号証第三項ニ「満八ケ年間即チ明治弐拾七年九月ヨリ明治参拾五年八月迄芸妓
ノ営業ヲ為シ其営業所得金悉皆ヲ以テ元利金ノ返済ニ充ツヘキコトヲ認諾セリ」及
第五項ニ「芸妓営業年限中ニ廃業ヲ為シ又ハ自侭ノ休業ヲ為シ及ヒ他ニ転シテ営業
ヲ為ス等ノ所為ハ決シテ為サヽルコトヲ誓約セリ故ニ若シ右等ノ所為ヲ為シタル
時ハ借用元利金ヲ返済シタル上尚違約過怠金トシテ金肆拾円ノ支払ヲナスヘク」ト
アリ明カニ上告人ノ身体ヲ拘束スル契約ナルカ故ニ明治五年第弐百九拾五号布告
ニヨリ反テ無効タラサル可カラサルニ原院カ前掲ノ如ク判決シテ甲第一号証ノ契
約ハ有効ナリトセラレタルハ法則ニ背反セル不法ノ判決ナリト云フニ在リ
仍テ按スルニ若シ原院ニ於テ甲第一号証契約ヲ上告人ノ身体ヲ拘束スルモノト認
メナカラ之ヲ有効ナリトシタルナラハ或ハ上告人ノ云フ如ク明治五年第弐百九十
五号布告ニ背反セル不法ナランモ原院ハ身体ヲ拘束スルカ如キ契約ト認メスシテ
之ヲ有効トシタルモノナレハ更ニ上告人ノ云フ如キ不法ナシ
以上説明ノ如ク上告論旨一トシテ適法ノ理由ナキヲ以テ民事訴訟法第四百三十九
条第一項ニ従ヒ之ヲ棄却スルモノナリ
［明治三十七年五月五日］
大審院第一民事部
裁判長判事男爵　南　部　甕　男㊞
判　事　　馬　場　愿　治㊞
判　事　　志　方　　　鍛㊞
判　事　　田　代　律　雄㊞
判　事　　田　上　省　三㊞
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判　事　　大　倉　鈕　蔵㊞
判　事　　磯　谷　幸次郎㊞
（20）「強制執行異議」（大審院、M37・12・26判決）
明治 37年（オ）第 506号 清水判事
判決原本
上告人広島県広島市平民無職業
綿　巻　タ　マ
同　　　同県同市平民無職業
綿　巻　弥兵衛
右訴訟代理人弁護士
甲　斐　善　市
被上告人　同県同市平民商
羽　田　政次郎
右訴訟代理人弁護士
高　野　金　重
右当事者間ノ強制執行異議事件ニ付広島控訴院カ明治三十七年八月四日言渡シタ
ル判決ニ対シ上告代理人ヨリ全部破毀ヲ求ムル申立ヲ為シ被上告代理人ハ上告棄
却ノ申立ヲ為シタリ
判　決
原判決ヲ破毀シ更ニ弁論及ヒ裁判ヲ為サシムル為メ本件ヲ広島控訴院ニ差戻ス
理　由
上告理由第一点ハ原判決ニ曰ク「控訴代理人ハ甲第四号ノ契約ハ不法ナリト主張ス
レトモ仝号証記載ノ要旨ハ控訴人「タマ」外一名ニ於テ被控訴人ヨリ金員ヲ借受ケ
満八ケ年間芸妓営業ヲ為シ其所得金ヲ挙ケテ右弁済ニ充ツヘク期間内廃業シタル
トキハ元利金ノ償還ハ勿論予定ノ違約過怠金稽古指南料常服仕着料等ヲ支払フヘ
キ旨即チ「タマ」ノ借用金返済ノ方法ヲ契約シタルモノニシテ一定ノ年限内被控訴
人ノ為ニ随意ニ使役セラルヘキ旨ヲ約シタルニアラサルヲ以テ仝号証ニ依リ「タ
マ」ノ身体自由ヲ拘束スル結果ヲ生スルモノニアラス抑モ明治五年第二百九十五号
布告ハ其明記スル如ク人身ヲ売買シ終身又ハ年期ヲ限リ其主人ノ随意ニ任セ虐使
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セシムル契約即チ各人ノ身体自由ヲ拘束スル契約ヲ厳禁シタルモノニシテ甲第四
号契約ノ如キハ右布告ノ範囲外ニ属スルヲ以テ随テ不法ノ契約ナリト云フヲ得サ
ルニ付控訴代理人ノ抗弁ハ採用セス」云々即チ甲第四号証ハ借金ヲ弁済スルノ方法
トシテ芸妓稼業ノ取得ヲ以テ之ニ充ツヘキ契約ナリト論結シタルモノナリ如此契
約ノ有効ナルハ原判決ヲ俟チテ後知ラサルナリ然レトモ明治五年第二百九十五号
布告ニ所謂芸娼妓ノ年期奉公ト右契約トノ法律上ノ区別ハ原判決ニモ認ムルカ如
ク一定ノ期間内該稼業ニ覊束スルト且又其労働ノ結果ヲ挙ケテ主人ニ捧ケサルヘ
カラサルト否トニ在リ右何レノ契約ニ属スルヤ否ヤハ事実裁判官ノ専権ニ属スヘ
シト雖トモ苟モ一定ノ期間内芸娼妓タラサルヘカラサルコトニ拘束シ且其労働ノ
結果ヲ挙ケテ主人ノ有ニ帰シ［ス］ヘキヲ目的トスル旨趣ノ契約タルヲ認メナカラ
是ヲ以テ適法ノ契約ナリト論決スルハ正ニ法律違反ナリ本件ニ於テ原裁判ハ甲第
四号証ノ契約ハ弁済ノ方法ヲ契約シタル有効ノ行為ナリト判断シタリト云ヘトモ
其契約ノ内容ニ付キ認定シタル事実ニ拠ルトキハ現ニ前判示ノ如ク（一）上告人ハ
満八ケ年間芸妓営業ヲ為ササルヘカラサルコト若シ之レニ違フトキハ過怠金等違
約ノ責任ヲ負担スヘキモノナルコト（二）其所得金ヲ挙ケテ被上告人ノ所得ニ帰ス
ヘキコトノ契約ノ旨趣ナルコトヲ認定セリ然リ然ラハ上告人ハ右八ケ年間芸妓ヲ
営ムニアラサレハ違約ノ責ニ任セサルコトヲ得ス故ニ芸妓ヲ稼業セサルヘカラサ
ルハ契約ノ眼目タルコトヲ認メタルモノナリ従テ所得ノ全部ヲ挙ケ主人ノ有ニ帰
セシムルコトヲモ目的トス故ニ其所得カ前借ヲ超過スルモ未タ以テ廃業スルコト
能ハサルモノト為ス如此契約ハ果シテ単ニ芸娼妓ノ収入ヲ以テ借金ヲ弁済スルモ
ノト云ヒ得ヘキモノナランヤ明治五年第二百九十五号布告ニハ「従来年期奉公等
種々ノ名目ヲ以テ奉公住為致其実売買仝様ノ所業ニ至リ以テノ外ノ事ニ付自今可
為厳禁事」トアリ右原院ニ認メタルカ如キ旨趣ノ契約ヲ禁止スルコト寔ニ瞭然タリ
故ニ原裁判ハ宜シク甲四号ヲハ不適法ノ契約ナリトシテ排斥スヘキモノナルニ之
ヲ以テ有効ノ契約ナリト論定シタルハ法則ヲ不当ニ適用シタル判決ナリト云ヒ同
第三点ハ仮リニ甲四号証ノ契約ハ消費貸借ノ弁済方法ヲ約シタルニ止マルモノト
為スモ利息制限法ニ従フトキハ法律上ニ認メラレタル利息ノ外違約金等ノ請求ハ
裁判上認許セラルヘキモノニアラス然ルニ原判決ハ甲第四号証契約ニ貸金元利ノ
外違約金等種々ノ名目ニ基ク給付ヲモ有効ト認メタルハ明カニ法則ニ反スル違法
ノ裁判ナリト云フニ在リ依テ按スルニ金員ヲ借受ケタル債務者カ債権者ニ対シ負
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債弁済ノ為メ一定ノ年限中芸妓営業ヲ為シ其所得金ヲ挙テ債権者ニ交付スヘク若
シ其約ニ違背シ年限内廃業ヲ為ストキハ元利金ヲ償還スル外尚違約過怠料トシテ
一定ノ金額ヲ弁償スルコトヲ約スルカ如キハ人身ノ自由ヲ束縛スルコト甚シク即
チ身体ノ拘束ヲ目的トスル契約ナリ斯ノ如キ契約ハ明治五年第二百九十五号布告
ノ許ササル所ナリトシ之ヲ無効トスルハ本院ノ判例トシテ認ムル所ナリ然ルニ原
院ニ於テ甲第四号証ノ記載ノ要旨ハ上告人タマ外一名ニ於テ被上告人ヨリ金円ヲ
借受ケ満八ケ年間芸妓営業ヲ為シ其所得金ヲ挙ケテ右弁済ニ充ツヘク期間廃業シ
タルトキハ元利金ノ償還ハ勿論予定ノ違約過怠金等ヲ支払フヘキコトヲ約シタル
モノナリト認メナカラ右契約ハ単ニタマノ借用金返済ノ方法ヲ契約シタルモノニ
過キスト為シ該契約ヲ以テ明治五年第二百九十五号布告ノ範囲外ニ属スルモノト
判定シタルハ不法ヲ免レス而シテ又原判決ヲ査閲スルニ本件強制執行ハ甲第四号
証公正証書ノ債務名義ニ基ケルモノナルコトハ当事者間ニ争ナキ所ニシテ控訴人
（上告人）ハ仝号証ノ債務ハ控訴人タマカ被控訴人（被上告人）方ニ於テ芸妓稼業
ヲ為シ其収得金ヲ以テ之ヲ弁済スルニ余アリ云々ト主張スレトモ甲第三号証ハ何
時ニテモ作成シ得ヘク云々控訴人主張ノ事実ヲ認ムルニ由ナシトアリ是ニ由テ之
ヲ観レハ原院ニ於テ被上告人ハ上告人タマカ甲第四号証ノ契約期間芸妓営業ヲ為
ササリシコト即チ契約違反ヲ理由トシ本件強制執行ヲ為シタルモノトセスシテ単
ニ上告人カ其借金ヲ弁済セサルコトヲ理由トシ之ヲ弁済セシムル為メ仝証ノ公正
証書ニ基キ本件強制執行ヲ為シタルモノト認メタルモノノ如シ果シテ然ラハ原院
ニ於テハ其職責トシテ甲第四号証借金ノ利息金及ヒ被上告人カ過怠金トシテ要求
スル金額ハ利息制限法ノ規定ニ違背セサルヤ否ヲ調査シ其規定ニ違背シタル所ア
ルニ於テハ其違背ニ係ル部分ハ之ヲ無効トスヘキハ当然ナリ何トナレハ同法ハ公
益ノ規定ニシテ一ノ強行法ナレハナリ然ルニ原院ニ於テハ事茲ニ出スシテ被上告
人カ要求スル元金ハ勿論其利息金及ヒ過怠金ヲモ総テ之ヲ有効ノモノト為シ漫然
請求ヲ認可シタルハ是亦不法タルヲ免レス
以上ノ理由ニ依リ原判決ヲ不法トシ之ヲ破毀スル以上ハ他ノ上告理由ノ当否ヲ判
断スル必要アルナシ依テ之カ判断ヲ為サス
右ノ理由ナルヲ以テ民事訴訟法第四百四十七条第一項仝第四百四十八条第一項ニ
従ヒ主文ノ如ク判決スヘキモノト評決ス
［明治三十七年十二月廿六日］
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大審院第二民事部
裁判長判　事　　寺　島　　　直㊞
判　事　　柳　田　直　平㊞
判　事　　掛　下　重次郎㊞
判　事　　清　水　一　郎㊞
判　事　　田　上　省　三㊞
判　事　　榊　原　幾久若㊞
判　事　　磯　谷　幸次郎㊞
（21）「約定金請求」（大審院、M38・02・16判決）
明治 37年（オ）第 554号
判決原本
上告人神奈川県足柄下郡貸座敷業
金　野助右衛門
右訴訟代理人弁護士
瀬　戸　留　吉
被上告人横浜市貸座敷業
間　宮　サ　ク
右訴訟代理人弁護士
関　島　宇兵衛
右当事者間ノ約定金請求事件ニ付東京控訴院カ明治三十七年九月二十九日言渡シ
タル判決ニ対シ上告人ヨリ全部破毀ヲ求ムル申立ヲ為シ被上告人ハ上告棄却ノ申
立ヲ為シタリ
判　決
本件上告ハ之ヲ棄却ス
上告ニ係ル訴訟費用ハ上告人之ヲ負担ス可シ
理　由
上告論旨ノ第一ハ本件第一ノ争点ハ甲一号契約ハ上告人ト被上告人間ニ訂［締］結
セラレタルモノナルヤ否ヤニ在リ右争点ニ付キ原院ハ第一審証人広瀬清三郎ノ証
言ヲ採用シテ「甲一号証ハ控訴人ヨリ被控訴人ニ差入レタルモノナリト証言シ其陳
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述信スルニ足リ」云々ト判示シタリ然レトモ仝証人ノ証言タルヤ該調書ニ依レハ
「上原方ニ参リ事情ヲ聞クニ小田原ヘハ百五十五円ノ前借金テ行クコトニ定メテ約
定書ヲ取交ハシタト申シマシタ此約定書ニハ其際宛名ヲ記載セサリシ其訳ハ二ノ
宮楼ノ名前カ知ラレヌテ記入セサリシトノ事ナリシ」云々トアリテ右証人ハ契約ノ
成立ニ直接参与シタル事蹟無ク只僅カニ上原某ヨリ聞知レタリト云フニ過キス而
シテ上原某ナルモノハ本件当事者ニアラサルヲ以テ仝人ヨリ聞知シタル事実ハ所
謂伝聞事実タルニ帰ス凡ソ伝聞事実ハ之ヲ伝フルモノニ於テモ誤謬ナキヲ保シカ
タキモノナレハ法律上確実ナル証言トシテ証拠ニ供スルコトヲ得サルモノトス然
ルニ原院カ右無効ノ証拠ヲ採用シテ係争事実ヲ判定シタルハ即チ法律ニ違背シテ
事実ヲ不当ニ確定セル違法ヲ免レスト云フニ在リ
依テ案スルニ第一審ニ於ケル証人広瀬清三郎ノ訊問調書ニハ「御示ノ甲第一号証ハ
承知シテ居リマス之レハ金野カラ上原カ受取リシ時分ニハ宛名ノ記載アラサリシ
カ元来二ノ宮ヘ渡ス可キモノニ付私方ノ書生カ間宮サクノ名ヲ書キマシタノテス」
トノ記載アリテ同人ハ其実見シタル事実ヲ供述シタルモノナルコトヲ認ムルニ足
ル而シテ原院ハ右供述ノ趣旨ハ甲第一号証ハ上告人ヨリ被上告人ニ差入レタリト
云フニ在リト解釈シ之ヲ証拠ニ採用シタルモノナレハ原判決ヲ以テ伝聞事実ニ関
スル証人ノ供述ヲ採用シタル不法アルモノト云フヲ得ス
上告論旨ノ第二ハ甲一号証ノ内容タルヤ上告人ノ主張スル処ニ依ルモ訴外藤井スヾ
カ被上告人ヨリ前借セル債務ヲ右スヾカ小田原警察署ニテ娼妓ノ許可ヲ受ケタル
ナラハト云フ条件ヲ以テ上告人ニ引受クルコトヲ約シタルモノナリトス故ニ右債
務ノ引受タルヤ所謂条件付法律行為ナルヲ以テ仮令条件到来スルモ之レニ因リ生
スヘキ債務カ期限付ニアラサルヨリハ債務者ノ遅滞ハ履行ノ請求ヲ俟チテ初メテ
生スヘキヲ原則トス故ニ上告人ハ本件債務ハ素ヨリ無期限ナレハ損害金ハ起訴以
前ニ遡リテ請求スル克ハサル旨ヲ第二ノ抗弁トシテ提出シタル所以ナリ然ルニ原
院ハ条件ト期限トヲ混同シテ以テ営業許可ヲ受ケタル時ヨリ遅滞ノ責ヲ生スヘキ
モノナリトシ被上告人ノ損害ヲ是認シタルハ法則ヲ不当ニ適用セシ違法ノ裁判ナ
リト云フニ在リ
依テ案スルニ原判決ニ引用シアル第一審判決中被上告人ノ事実ノ供述ニハ「（前略）
其負債ノ内百五十五円ハ同人（藤井スヾ）カ小田原警察署ヨリ娼妓営業ノ許可アリ
次第被告（上告人）ヨリ原告（被上告人）ニ弁済ス可キ旨ノ契約ヲ明治三十六年十
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二月二十一日原被間ニ締結ヒスヾハ明治三十六年十二月三十一日右警察署ニ於テ
娼妓営業ノ許可ヲ受ケ被告方ニ於テ営業スルニ至レリ然ルニ被告ハ期限到来シタ
ルモ其債務ヲ履行セサルニ付キ」云々トノ記載アリテ被上告人ハ本訴債務ノ弁済期
ハ条件ノ成就ト共ニ同一時期ニ到来セシ旨ヲ主張シタルモノナルコト明ナリ而シ
テ上告人カ特ニ被上告人ノ此主張ヲ争ヒタル事蹟記録中ニ存セサルヲ以テ本訴ニ
於テハ条件ノ成否カ主タル争点タリシモノニテ弁済期ハ条件ノ成就ト同時ニ到来
スルトノ事実ニ付テハ争ナカリシモノト云ハサルヘカラス然ハ則チ原院カ甲第一
号証契約ニ依ル上告人ノ債務履行期ハ条件ノ成就ト共ニ明治三十六年十二月三十
一日ニ到来シタルヲ以テ爾後上告人ハ該債務ニ付キ遅滞ノ責ニ任スヘキモノト判
定シタルハ相当ニシテ本論旨ニ陳述スル如キ不法原判決ニ存セス
上告論旨ノ第三ハ本件ニ於テ訴外藤井スヾカ被上告人方ニ於ケル娼妓名簿ヲ削除
セスシテ他管下ナル小田原警察署ノ鑑札ヲ受レハ規則違反ナル故ヲ以テ後ノ許可
ハ行政処分ニ依リ取消サレ無効ニ帰セシ事実ハ双方争ナキ処ナリ只当事者ニ於テ
争点トセル処ハ上告人カ債務引受ノ条件ハ右訴外スヾカ単ニ娼妓ノ許可ヲ受ケタ
ル事実アレハ成就スヘキ旨趣ナルヤ将亦其出願ニ何等ノ瑕瑾ヲ包含セスシテ許可
セラレタルトキ換言セハ違法ノ理由ヲ以テ許可ヲ取消サルカ如キコトナキモノタ
ルニ於テ初メテ条件ノ成就シタリトスヘキ旨趣ナリシヤ否ヤニ在リ
然ルニ原院ハ当事者ノ意思如何ヲ審査セスシテ行政上ノ許可ハ仮令当初ヨリ許ス
ヘカラサル事実発見セラレ取消サレタルモ其取消ノ効力タル遡反力ナシトノ理由
ニ依リ直ニ条件ノ成就ヲ認メタリ是レ実ニ不法ナリ何トナレハ（一）右ノ取消ハ初
ヨリ許可ナカリシト仝一ノ効力ヲ有スヘキハ勿論ナリ（二）良シ遡及効ナシトスル
モ当事者ノ真意ニシテ出願其者ニ瑕瑾ナク有効ニ許可セラルヽヲ旨趣トスルモノ
ナルトキハ行政処分ノ効力カ遡及スルト否トハ毫モ条件ノ成就ニ影響ヲ及ホスヘ
キ筋合ニアラサレハナリ故ニ原院カ条件ノ成就如何ヲ当事者ノ真意ニ探及セスシ
テ一片ノ法律論ニ拠リ直ニ条件ノ到来セルモノト判定シタルハ法則ニ反シ且ツ争
点ニ対スル判断説明ヲ欠キタル違法ノ裁判ナリト云フ可シ又原院ハ「二重許可ノ故
ヲ以テ曩ノ許可ヲ取消サレタルコトハ当事者間争ナキ所ナリト雖トモ娼妓業二重
ノ許可ハ行政法規ノ上ヨリスルモ其取消アルマテ有効ト為スヘク云々」ト判決セラ
レタルモ抑々娼妓稼業ハ明治三十三年内務省令第四十四号娼妓取締規則并ニ仝年
仝月神奈川県令第六十四号娼妓取締細則ニ準拠セサルヘカラス然ルニ右内務省令
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第四十四号第三条五六七八号ヲ見ルニ娼妓営業ヲ為スニハ一定ノ場所ニ於テ一定
ノ住所ヲ要シ且従前娼妓タリシコトアルトキハ格別現在ノ娼妓二重ノ許可ヲ与ヘ
サルモノナルコト又仝第七八条ニ於テハ已ニ許可ヲ受ケ居ルモノニシテ其区域外
ニ於テ営業ヲ為スコトヲ禁セラレ若シ之ニ違反セン乎仝第十三条第一二号ニ於テ
罰金又重禁錮ニ処セラレ又仝第十四条及神奈川県令六十四号第六条第十一条モ亦
仝一事項ニ対シ法禁ノ事項ナルコトヲ認メ居ルモノナレハ訴外藤井スヾカ小田原
警察署ニ於テ許可ヲ受ケタルコトタルヤ全ク不法ノ行為ニシテ此行為タルヤ取消
ヲ俣タスシテ当然法律上有効ノ許可ト云フコトヲ得サルモノナリ况ンヤ之カ取消
アルニ於テヲヤ然ルニ原院ハ之カ取消マテハ有効ナリト判断セラル且「行政法規ノ
上ヨリスルモ」ト判示シ其他ニ於テ尚ホ有効ノ理由アルモノヽ如ク説明セラレタル
モ其理由ヲ説明セラレサル判決ナレハ法則ヲ不法ニ適用シ且理由不備ノ裁判ナリ
ト信ス参照神奈川県令第六十四号娼妓取締細則第六条娼妓取締規則第七条ニ依リ
指定地域外ニ出テムトスルトキハ行先外出ノ日時及事由ヲ具シ所轄警察官署ニ願
出テ外出証ヲ受ケ之ヲ携帯スヘシ帰寓シタルトキハ其証ヲ返納スヘシ第十一条本
則第二条第三条第四条第五条第六条第七条第八条ニ違背シタル者ハ三日以上十日
以下ノ拘留又ハ一円以上一円九十五銭以下ノ科料ニ処スト云フニ在リ
依テ案スルニ本件原審ニ於ケル上告人ノ抗弁ハ明治三十六年十二月三十一日付娼
妓営業許可ハ明治三十七年二月八日ニ至リ取消サレタルヲ以テ毫モ其許可ノ効力
ヲ生セス恰カモ其許可ナカリシト同一ニ帰スルヲ以テ甲第一号証契約ノ条件ハ成
就セサリシモノナリト云フニ在リテ娼妓営業出願手続ニ毫モ瑕瑾アルコトナク有
効ノ許可アルニアラサレハ甲第一号証契約ノ条件成就シタルモノニアラスト云フ
ニアラサリシコトハ本件記録ニ徴シ明カナリ又娼妓営業二重ノ許可ヲ為スハ行政
上不適当ノ処置ナルコト勿論ナルモ其許可ヲ為シタル以上ハ之ヲ取消スマテハ有
効ニ許可ノ効力ヲ有シ取消ノ効力ハ溯及スルモノニアラス故ニ原院カ娼妓業二重
ノ許可ハ行政法規ノ上ヨリスルモ其取消アル迄ハ有効ト為スヘク且許可取消ノ効
力ハ溯及スルモノニ非サルヲ以テ藤井スヾノ娼妓業許可ハ無効ト為スヘキ理由ナ
ク云々ト説示シ上告人ニ敗訴ヲ言渡シタルハ相当ニシテ其理由毫モ欠クル処ナシ
依テ本論旨モ亦上告ノ理由タラス
以上ノ理由ナルヲ以テ本上告ハ民事訴訟法第四百五十二条ニ基キ之ヲ棄却スヘキ
モノトス
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［明治三十八年二月十六日］
大審院第一民事部
裁判長判事男爵　南　部　甕　男㊞
判　事　　馬　場　愿　治㊞
判　事　　志　方　　　鍛㊞
判　事　　田　代　律　雄㊞
判　事　　田　上　省　三㊞
判　事　　榊　原　幾久若㊞
判　事　　磯　谷　幸次郎㊞
（22）「強制執行異議」（大審院、M38・07・03判決）
明治 38年（オ）第 300号 柳田判事
判決原本
上告人広島県広島市平民商
羽　田　政次郎
右訴訟代理人弁護士
横　山　勝太郎
被上告人広島県広島市無職業
綿　巻　タ　マ
同　　　同県同市平民無職業
綿　巻　弥兵衛
右当事者間ノ強制執行異議事件ニ付広島控訴院カ明治三十八年四月八日言渡シタ
ル判決ニ対シ上告代理人ヨリ一部破毀ヲ求ムル申立ヲ為シタリ
判　決
本件上告ハ之ヲ棄却ス
理　由
上告理由第一点ハ原判決理由ニ曰ク「・・・然レトモ甲第四号証ノ契約文詞ニ拠レハ
控訴人綿巻タマ外一名ニ於テ被控訴人ヨリ控訴人タマノ芸妓営業前給金トシテ四十
円ヲ利息月一歩六朱六厘ニテ借受ケ満八ケ年間芸妓営業ヲ為シ其所得金ハ挙ケテ
之ヲ右前給金ノ弁済ニ充ツヘク若シ該年期間廃業又ハ自侭ノ休業ヲ為シタルトキ
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ハ元利金ノ償還ハ勿論尚ホ違約過怠金トシテ四十円ヲ支払フヘキコトヲ契約セシ
モノナルコト明白ナリ此ノ如キ契約ハ人ノ身体自由ヲ拘束スルコトヲ目的ト為ス
モノナルカ故ニ明治五年第二百九十五号布告ノ許ササル無効ノ契約ナリトス・・・」
ト以テ上告人ニ敗訴ヲ言渡シタリ然レトモ同布告ハ本件甲第四号証契約ノ如キモ
ノヲ無効トスルノ律意ニ非ス若シ夫レ身体ノ自由ヲ拘束スルコトヲ目的トスルカ
故ニ或ル契約カ無効ナリト云フカ如キハ抑モ債務ハ或ル程度マテ身体ノ自由ヲ拘
束スルモノナルコトノ法理ヲ看過シタルモノニシテ要スルニ原判決ハ債務ノ性質
ヲ誤解シ法律ヲ不当ニ適用シタルモノニシテ破毀ノ原因アリト信スト云フニ在リ
然レトモ明治五年第二百九十五号布告ハ本件甲第四号証ノ如キ身体ノ拘束ヲ目的
トスル契約ヲ許ササル趣旨ナルコト本件ニ対スル前回ノ上告ニ付既ニ当院ノ判決
ニ於テ表示シタル所ニシテ原判決ハ之ニ従テ判断シタルモノナリ而シテ原裁判所
ハ右ノ如キ法律ノ解釈ニ付裁判所構成法第四十八条ノ規定ニ依リ当院ノ意見ニ覊
束セラルヘキモノナルヲ以テ本論旨ハ固ヨリ不当ニシテ上告ノ理由ト為スヲ得サ
ルモノトス
第二点ハ原判決主文第三項ニ曰ク「被控訴人ハ仮執行ノ宣言ニ因リ支払ヲ受ケタル
金百八十九円ヲ控訴人ニ返還ス可シ」ト而シテ判決理由ノ末段ニ曰ク「・・・被控訴
人ハ即チ前記不法ノ強制執行ニ因リ百八十九円ノ弁済ヲ受ケタルモノナルニ付已
ニ該強制執行ヲ取消ス上ハ民事訴訟法第五百十条ニ依リ被控訴人ヲシテ右金員ヲ
控訴人ニ返還セシム可キモノトス・・・」ト即チ原院ハ上告人（被控訴人）カ本件第
一審裁判所ノ強制執行処分取消命令取消ノ仮執行ノ宣言ニ基キ仮執行ヲ遂行シ被
上告人ヨリ得タル金百八十九円ノ返還ヲ命スルニ当リ民事訴訟法第五百十条ニ準
拠シテ判決ヲ下シタルモ同第二項ニハ・・・「被告ノ支払又ハ給付シタルモノノ弁済
ヲ被告ノ申立ニ因リ判決ヲ以テ原告ニ言渡ス可シ」トアリテ同条ニ依リ返還ヲ命ス
ル場合ハ本件ニ於ケル原告カ仮執行ニ依リ被告ヨリ或ル支払又ハ給付ヲ受ケタル
時原告ニ其返還ヲ命スルコトヲ得ルニ過キス然リ而シテ本件ハ上告人ニ於テ公正
証書ノ執行力アル正本ニ依リ被上告人等ニ対シ為シタル強制執行ノ異議ノ訴訟ニ
シテ本件ノ原告ハ即チ被上告人等ニシテ上告人ハ却テ被告タリ即チ本件ノ仮執行
遂行ニ関スル点ハ同条ノ支払ヲ受ク可キ場合ニ該当セサルモノナルニ原院カ斯ル
判決ヲ為シ上告人ニ返還ヲ命シタルハ法律ヲ不当ニ適用シタル不法ノ裁判ナリト
云フニ在リ
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然レトモ民事訴訟法第五百十条第二項ニ被告トアルハ仮執行ノ宣言アリタル案件
ノ被告ヲ指スモノナルコト明瞭ナリ従テ公正証書ニ依リ強制執行ヲ為ス場合ニ於
テハ其債務者ニ該当ス故ニ本案強制執行異議事件ニ於テ被上告人ハ原告ナリト雖
モ公正証書ニ因ル強制執行事件ニ付テハ債務者ト見做サレタルモノニシテ即前掲
第五百十条第二項ノ被告ノ地位ニアルモノナレハ公正証書ニ因ル強制執行ヲ取消
シタル本案ノ場合ニ於テ仮執行ノ宣言ニ依リ原告ノ地位ニアリタル上告人カ支払
ヲ受ケタル金額ヲ被上告人ヘ弁済セシムルニ当リ該第五百十条第二項ヲ適用スル
ハ当然ニシテ此法条ノ意義ハ上告人ノ論述スルカ如キニアラス故ニ原判決ハ法律
ノ適用ヲ誤リタル違法アルコトナク上告論旨ハ理由ナシトス
以上説明ノ如ク本件上告ハ其理由ナキヲ以テ民事訴訟法第四百三十九条第一項ニ
従ヒ之ヲ棄却スヘキモノトス
［明治三十八年七月三日］
大審院第二民事部
裁判長判　事　　寺　島　　　直㊞
判　事　　今　村　信　行㊞
判　事　　柳　田　直　平㊞
判　事　　掛　下　重次郎㊞
判　事　　清　水　一　郎㊞
判　事　　大　倉　鈕　蔵㊞
判　事　　榊　原　幾久若㊞
（23）「離縁請求」（大審院、M38・11・02判決）
明治 38年（オ）第 421号
判決原本
上告人東京市日本橋区当時仝市仝区居
住平民無業
松　本　カ　ツ
右訴訟代理人弁護士
山　中　兵　吉
被上告人仝市日本橋区平民無業
324
明治大学　法律論叢 90巻 4・5号：責了 book.tex page325 2018/02/27 18:21
明治期の大審院民事判決原本にみる芸娼妓関係判決（2）（村上）
松　本　　　花
右当事者間ノ離縁請求事件ニ付東京控訴院カ明治三十八年六月十六日言渡シタル
判決ニ対シ上告人ヨリ全部破毀ヲ求ムル申立ヲ為シタリ
立会検事法学博士田部芳ハ意見ヲ陳述シタリ
判　決
本件上告ハ之ヲ棄却ス
理　由
上告論旨ハ原院ハ証人宮田文三郎カ控訴人ハ再ヒ芸妓ヲ為サシメサルコトナレハ
養家ヘ帰ルモ然ラサレハ養家ヘ帰ラヌトノコトニ付控訴人ノ実父ヨリ依頼ヲ受ケ
其交渉ノ為ニ両国吉川町ノ松本ト云フ芸妓屋ヘ行キ被控訴人ニ面会シ来意ヲ告ケ
タルニ被控訴人ハ芸妓カ嫌テ帰レヌト云ヘハ首ニ縄ヲ付ケテモ連レ帰ルト云ヒ又
芸妓カ嫌ナラ足尾ヘ連レ行キ娼妓ニスルト云ヒ証人ノ交渉ニ応セサリシ旨ノ証言
及ヒ控訴人カ明治卅七年六月松本某ヨリ解雇セラレ養家ニ帰リタル処被控訴人ヨ
リ再ヒ芸妓営業ヲ為サンコトヲ屡々勧誘セラルルニヨリ止ムナク仝年九月中実家
ニ逃帰リタル旨ノ陳述ニ依リテ被控訴人カ養女タル控訴人ヲ屡々強要シテ再度芸
妓ノ如キ賤業ヲ営マシメ又ハ金銭ノ為メニ其節操ヲ破ルヘキ行為ヲ為サシメント
勉メタルモノト認定シ而シテ尊属親ヨリ如上ノ如キ強制ヲ受クルハ婦女ノ極メテ
苦痛ヲ感スル所ナレハ被控訴人カ控訴人ノ意思ニ反シテ之レヲ強要スルニ於テハ
被控訴人ハ養女タル控訴人ニ対シテ離縁ノ原因トナルヘキ虐待ノ行為アリタルモ
ノト認ムルニ足ルトノ論断ヲ為シ以テ輙スク控訴人ノ請求ヲ容レテ控訴人ト被控
訴人トヲ離縁ストノ判決ヲ与ヘラレタリ思フニ此判決タル我国古来因襲シ来リタ
ル道徳ノ標準ト法律ノ見解ヲ誤リタル不法アリト確信ス蓋シ上告人ト被上告人ト
ハ養親子タルノ関係アルモノニシテ義理人情ノ上ヨリシテ之レヲ推セハ其実親子
ノ関係ニ於ケルヨリモ寧ロ重大ナルモノアリト云ハサルヲ得スサレハ養子タルモ
ノハ其実親ニ奉仕スルヨリモ更ラニ一層ノ順従ヲ以テ其養親ニ奉仕セサルヘカラ
サルハ是亦論ヲ待タサル所ナリ被上告人ノ如キ養親ノ命己レノ意ニ反スルノ故ヲ
以テ直チニ養家ヲ去ルカ如キハ決シテ子タルノ義務ヲ尽セルモノト云フヘカラス
夫ノ父父タラサルモ子ハ以テ子タラサルヘカラストノ訓言ノ如キ我国古来因襲セ
ル道徳ノ好標準ニアラスヤ親ノ行為不当ナル場合ニ於テスラ尚ホ且ツ然リ况ンヤ
上告人ノ如キ被上告人ニ対シ曽テ一点ノ匪行ナキモノニ於テオヤ又况ンヤ親ノ子
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ニ対スル懲戒権タル其範圍頗ル広大ニシテ若シ子カ親ニ対シテ順従ノ義務ヲ怠リ
其指令ヲ奉仕セサルニ於テハ子ヲ馬鹿ト罵リ打タント擬シ又ハ之レニ死セヨト告
クルモ我国ニ於テハ未タ以テ懲戒権ノ範圍ヲ超越シタルモノトハ為ササルニ於テ
オヤ原院ハ芸妓カ嫌テ帰レヌト云ヘハ首ニ縄ヲ付ケテモ連レ帰ルトカ若クハ足尾
ヘ連行キ娼妓ニスルト云ヒタリトノ証言及ヒ被上告本人カ再ヒ芸妓稼業ヲ為サン
コトヲ屡々勧誘セラレ且ツ開業スルマテハ旦那ヲ取レト云ハレタリトノ供述ヲ採
リテ離縁ノ原因タルヘキ虐待ノ行為アリタリト認定セラル上告人ハ決シテ斯クノ
如キ談話又ハ勧誘ヲ為シタルコト断シテ之レナシ然レトモ仮リニ一歩ヲ譲リテ斯
クノ如キ事実ノ存在シタルモノト仮定スルモ前示ノ如キ事柄ハ果シテ離縁ノ原因
タルヘキ虐待ト称スルコトヲ得ヘキ乎被上告人ハ果シテ之レヲ避クルノ道ナカリ
シ乎芸娼妓ヲ以テ賤業ナリト称スルハ謹テ命ヲ聴カン然レトモ我国法ハ之レヲ公
許セルヲ知ラスヤ若シ原院ノ論法ヲ以テセハ夫ノ俳優落語家女義太夫ノ類モ亦人
ハ皆之レヲ賤業ナリト称セリ故ニ俳優落語家女義太夫タレト勧誘シタル場合ニ於
テモ亦離縁ノ原因タルヘキ虐待アリタリト論断セサルヲ得サルニアラスヤ民法第
八百六十六条ニ所謂虐待ナル文字ハ斯カル意義ヲ有セルモノナリトハ到底信スル
コト能ハサルナリ之レヲ要スルニ原判決ハ親子ノ関係ニ於ケル道徳ノ標準ヲ誤リ
且ツ虐待ノ意義ヲ誤リ民法第八百六十六条ヲ不当ニ適用シタル違法ノ判決ト云ハ
サルヲ得スト云フニ在リ
案スルニ養親カ養子タル婦女ヲ強制シテ再三芸妓ノ如キ賤業ヲ営マシメントシ又
ハ金銭ノ為メニ其節操ヲ破ルヘキ行為ヲ敢テセシメントスルカ如キハ婦女ニ対シ
テ堪ユヘカラサル苦痛ヲ与ヘ之ヲ侮辱スルノ甚シキモノニシテ民法第八百六十六
条第一号ニ該当スヘキ行為ナルコトハ言ヲ俟タス是故ニ原院カ如上ノ事実ヲ認メ
右法条ヲ適用シ当事者ニ離縁ヲ命シタルハ固ヨリ相当ニシテ本論旨ハ其理由ナシ
以上説明スルカ如ク本件上告ハ其理由ナキヲ以テ民事訴訟法第四百三十九条第一
項ニ依リ棄却スヘキモノトス
［明治三十八年十一月二日］
大審院第一民事部
裁判長判　事　　馬　場　愿　治㊞
判　事　　伊　藤　悌　治㊞
判　事　　志　方　　　鍛㊞
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判　事　　田　代　律　雄㊞
判　事　　田　上　省　三㊞
判　事　　大　倉　鈕　蔵㊞
判　事　　磯　谷　幸次郎㊞
（24）「強制執行異議」（大審院、M39・08・17判決）
明治 39年（オ）第 287号 柳田判事
判決原本
上告人大阪市西区平民
浦　上　セ　イ
右訴訟代理人弁護士
村　田　継　述
被上告人大阪市南区平民旅人宿兼料理業
戸　出　彦之助
同　　　大阪府泉南郡平民魚商
松　島　文三郎
右訴訟代理人弁護士
西　尾　哲　夫
右当事者間ノ強制執行異議事件ニ付大阪控訴院カ明治三十九年三月廿六日言渡シ
タル判決ニ対シ上告人ヨリ全部破毀ヲ求ムル申立ヲ為シ被上告人ハ上告棄却ノ申
立ヲ為シタリ
判　決
原判決ヲ破毀シ更ニ弁論及ヒ裁判ヲ為サシムル為メ本件ヲ大阪控訴院ニ差戻ス
理　由
上告理由第四点ハ民事訴訟法第二百三十一条ニ違背シテ当事者ノ申立サル架空ノ
事物ヲ資テ上告人ノ責メニ帰セシメタル不法アリ原判文ニ「殊ニ甚シキハ稼業鑑札
ノ下付ナラサル如キ全ク過失ニヨラサル履行不能ノ場合ニ於テモ控訴人ノ出捐ニ
数倍セル苛重ノ金額賠償セサルヘカラサル事ヲ目的トスル契約ナリト認メサルヲ
得ス」ト説明シアリテ其判示タル苛重ノ賠償額ナルカ故不可ナリ其事実ハ上告人ノ
出捐シタル金額ニ数倍セル故苛重ナリト云フニ帰着スルモノトス果シテ然ラハ若
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シ賠償額ノ苛重ニ非ラサレハ本契約ハ有効ナリト論結セサルヲ得ス而テ其苛重ナ
リト認メタル唯一ノ事実理由ハ上告人ノ出捐金額ニ数倍セル額トノ一点ニ帰ス乃
チ上告人カ貸渡シタル金額ヨリ五六倍ノ賠償額ヲ予定シタル契約ナルニ付無効ナ
リト云フニ在ルヲ以テ原院ノ引用シタル乙第一号証ヲ視ルニ其第一条ハ上告人カ
金五拾五円ヲ貸渡シ其第四条ハ違約ノ場合ニハ金壱百円ノ賠償ノ責メニ任ストノ
規定ナルヲ以テ其賠償額ハ上告人出金額ノ一倍ニモ達セサルナリ此数量ニ付テハ
被上告人モ何等ノ異議ナク何等ノ申立モ為サヽル事実ナリトス夫レ如斯賠償額ノ
一倍ニモ達セサルコトナルニ原院ハ上告人カ出捐シタル金額ニ数倍セル苛重ノ賠
償額トハ金五十五円ノ五六倍少クトモ金参百円余ノ賠償額ヲ定メタル契約ト認メ
タルモノナルヘシ何等ノ事実何等ノ申立モアラサルニ架空ナル事実ヲ資テ数倍セ
ル苛重ナル賠償額ナリト説明シ以テ本契約ヲ無効ト判断シタルハ不法ノ判決ト謂
ハサルヘカラスト云フニ在リ
依テ原判決ノ理由ヲ閲スルニ原判決ハ松島光カ上告人ノ承諾ナクシテハ技芸ノ見
習及ヒ芸妓営業ヲ廃止スルヲ得サルコトヲ約シ其履行ヲ強要スル為メ違約シタル
場合ニハ上告人ノ出捐ニ数倍セル苛重ノ金額ヲ賠償セサルヘカラサル制裁ヲ付シ
タリト判断シ之ヲ以テ本件契約ノ無効ナルコトヲ認メタル主要ノ理由ト為セリ然
ルニ其契約書タル乙第一号証ノ第一条ニ松嶋光等ハ上告人ヨリ金五拾五円借受ケ
タルコトヲ揚ケ第四条ニ松島光カ違約シタル場合ニハ借用金ヲ弁済スルノ外違約
金トシテ一百円ヲ賠償スルコトヲ約シタル旨ノ記載アルノミニテ其他ニ違約ノ場
合ニ於ケル賠償ノ数額ヲ約シタル明文アルコトナシ右ノ借用金五拾五円ニ対スル
金一百円ノ賠償金額ハ借用金ノ二倍ニモ達セサレハ原判決ハ此契約書ヲ解釈シテ
被上告人ノ出捐ニ数倍セル賠償ヲ予約シタルモノト為シタル判旨トハ認ムヘカラ
ス而シテ予定ノ賠償金額ニ付テハ契約書ニ掲クル所ノ外当事者ヨリ何等ノ申立ア
リタル事跡ナキヲ以テ原判決カ数倍ノ賠償金ヲ約シタリト判断セシハ当事者ノ申
立サル事実ヲ架空ニ認定シタルモノト為サヽルヘカラス即チ不法ニ事実ヲ確定シ
タルモノタルヲ免レサルニ依リ破毀スヘキ原由アリトス既ニ此点ニ於テ判決ノ全
部ヲ破毀スヘキモノト認メタルニ依リ他ノ上告理由ニ対シテハ逐一説明ヲ要セス
右ノ理由ナルヲ以テ民事訴訟法第四百四十七条第一項第四百四十八条第一項ニ依
リ主文ノ如ク判決スルモノナリ
［明治三十九年八月十七日］
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大審院休暇部
裁判長判　事　　柳　田　直　平㊞
判　事　　馬　場　愿　治㊞
判　事　　伊　藤　悌　治㊞
判　事　　鶴　見　守　義㊞
判　事　　米　村　壮　宣㊞
判　事　　北　代　　　勝㊞
判　事　　田　上　省　三㊞
（25）「特約保証弁償請求」（大審院、M39・11・06判決）
明治 39年（オ）第 440号 小山判事
判決原本
上告人新潟県中頸城郡平民農
保　科　伝　吉
右訴訟代理人弁護士
宮　島　次　郎
被上告人新潟県中頸城郡平民商
山　田　定　吉
右当事者間ノ特約保証弁償請求事件ニ付東京控訴院カ明治三十九年六月十一日言
渡シタル判決ニ対シ上告人ヨリ全部破毀ヲ求ムル申立ヲ為シタリ
判　決
本件上告ハ之ヲ棄却ス
理　由
上告理由第一点ハ本件第一二号証ニ依リ上告人カ金千円ヲ訴外黒崎市左衛門外一
名ニ貸付ケタルコト及ヒ被上告人カ市左衛門ノ抱芸妓根布ミセ外五名ノ稼金ヲ田
端芸妓稼高管理人トシテ取集メタル場合ニ於テ其半額ヲ市左衛門ニ交付セスシテ
上告人ニ交付シ以テ貸借金ノ弁済ニ充ツルコトヲ市左衛門ノ承諾ノ上上告人ニ対
シ特約シタルコトハ明確ナル事実ニシテ原院亦タ之ヲ認メタル所ナリ而シテ右芸
妓六名ニ若干ノ稼金高アリシコトモ亦タ被上告人ニ於テ争ハサル所ナリ唯タ被上
告人ハ其稼高ヲ自ラ上告人ヘ利子トシテ入金シタリト主張スルニ対シ上告人ハ之
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ヲ否認シ単タ明治三十五年十二月廿一日迄ノ利子ヲ訴外市左衛門外一名ヨリ受取
リタル事実ヲ争ハサルノミニシテ右特約ノ主旨ニ基ク芸妓稼高保管金ヨリハ一金
モ受取リ居ラストシテ請求シ特ニ甲四号証ニ依リ明治三十六年以後ニ於テモ右芸
妓共ノ稼キ居リタルコト明ナルコトナルカ其稼高ハ何人ヨリモ入金ナキヲ以テ之
ヲ請求シタルナリ而シテ本件ハ保証干係ニ基ク請求ナラサルカ故ニ訴外市左衛門
外一名カ利子入金シタルト否トニ論ナク甲二号証ノ特約ニ基キ芸妓稼金高保管人
タル被上告人ニ対シ其保管額ノ請求ヲ為シ得ヘキコトハ勿論タリ而シテ被上告人
ハ稼金保管額ヲ上告人ニ支払ヒタリト主張シ上告人ハ之ヲ受取ラスト主張スルモ
ノナルカ故ニ本件ノ主要ノ争点ハ被上告人ニ於テ其芸妓ノ稼高ヲ保管シタルヤ否
ヤ保管シタリトセハ之ヲ果シテ上告人ニ入金シタルヤ否ヤ万一入金シタリトセハ
被上告人ノ保管スヘキ芸妓ノ稼高ノ半額ハ数額ニ於テ其入金シタリト称スル数額
ヲ越ヒ上告人主張ノ如ク少ナクトモ千五百四円七拾六銭ニ達シ居ルヤ否ヤノ三点
ナリト謂ハサルヘカラス若シ被上告人ニ於テ芸妓稼高ヲ保管シタル場合ニ之ヲ上
告人ニ一金タリトモ支払ハサル場合ニ於テハ保証干係ニ基クニアラスシテ特約ニ
基ク請求ナルカ故ニ被上告人ニ対スル本件請求ハ相立ツヘク仮リニ上告人ノ主張
セル数額（千五百四円七拾六銭）ノ立証ニ於テ不充分ナリトスルモ其請求金高ノ幾
部分ハ正ニ相立ツヘキ筋合ナリ然ルニ原院ハ主要ノ争点中ノ第一点ヲ不問ニ措キ
直ニ進テ第二ノ点タル上告人主張ノ数額ニ関スル点ノミニ臨ミ上告人ノ請求全部
相立ストノ裁判ヲナスニ至リタルハ不法ノ判決ト謂ハサルヘカラスト云フニ在リ
然レトモ判決ヲ以テ金銭ノ支払ヲ命スルニハ其数額確定ナラサルヘカラサルヲ以
テ争アル場合ニ於テハ請求者ヨリ之ヲ立証スルコトヲ要ス然ルニ原判決ニ依レハ
原告タル上告人ハ被上告人ノ保管スル芸妓稼金ノ半額即チ被上告人ヨリ上告人ニ
支払フヘキ金額カ上告人主張ノ如ク少クトモ金千五百四円七拾六銭ナリトノコト
ハ立証セラレス又右稼金高カ幾何ナリシヤ立証セラレサリシナリ然レハ仮リニ幾
何金カノ稼金高ノ存在セシコト明瞭ナリシトスルモ原院ハ被告タル被上告人ニ支
払ヲ命スルヲ得サル筋合ナレハ上告人ノ請求ヲ排斥シタルハ当然ニシテ上告論旨
ハ理由ナシ
上告理由第二点ハ原院ハ右芸妓六名ノ稼金ノ半額少クトモ金千五百四円七拾六銭
ナリヤ否ヤノ本件主要ノ争点ニ就キ上告人ノ提出援用シタル書証人証ニ対シ丁寧
其採用スヘカラサル理由ヲ判示セリ由来判決ニ於テ当事者ノ提出援用セル書証人
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証ヲ一々列挙スルハ或ハ必要ナラサルヘク又之ヲ排斥スル旨及其理由ヲ記載スル
ハ必要ナラサルヘシ然レトモ苟モ争点ニ関シテ提出援用シタル書証人証ヲ列挙シ
且ツ親切丁寧ニ一々其排斥ノ理由ヲ附シタル判決ニ於テハ其列挙シタル証拠ニ遺
脱アルコトヲ許サス况ンヤ原判決ノ如ク「此点ノ証拠タル甲第三号証ノ一乃至八及
甲第四号証并ニ証人村山由左衛門渡部市太郎黒崎きくノ供述」云々ト記載シ単ニ
漫然証拠ヲ列挙シタルニ止マラス上告人ノ争点ニ関シ提出援用セル証拠ナルコト
ヲ明示シテ列挙シ且ツ進ンテ其証拠ヲ一々排斥シ去ル理由ヲ判示セル場合ニ於テ
ハ勿論上告人ノ援用セル一人証ト雖モ之ヲ遺脱スルハ不法ナリ原院ニ於テ右争点
ノ立証ニ供スル為メ上告人カ申請セル高田税務署長田中彦次郎ヲ喚問相成タルコ
トハ調書上明確ナル所ニシテ喚問ヲ申請スル当事者ハ特ニ之ヲ援用スル旨明示セ
サルモ援用シタルノ効果アルヘキハ勿論ナルカ故ニ原院ハ上告人カ証拠ニ供シタ
ル人証ヲ遺忘シタルモノト謂ハサルヘカラス上告人ハ敢テ常ニ其援用セル証拠ヲ
一々判決ニ記載スヘシト主張スルモノニアラス又タ常ニ之ヲ排斥シタル理由ヲ判
示セサルヘカラスト主張スルモノニアラス而レトモ判決ニ於テ上告人カ主要ノ争
点ニ関シ提出援用セルモノナルコトヲ明示シ之ヲ列挙シ且ツ親切丁寧ニ一々其排
斥ノ理由ヲ判示セル場合ニ於テハ一書証人証モ之ヲ遺脱スヘカラサルモノナルコ
トヲ確信ス此点ニ於テ原判決ガ全ク田中彦次郎ノ証言ヲ遺脱シテ裁判シタルハ不
法ナル判決ナリト信スト云フニ在リ
然レトモ事実裁判所ハ採用セサル証拠ニ付一々其採用セサル理由ヲ示スノ責務ナ
キヲ以テ原院カ田中彦次郎ノ証言ニ付テ其排斥ノ理由ヲ示サヽルモ違法ニアラス
然レハ本論旨亦理由ナシ
以上説明ノ如ク本件上告ハ一モ適法ノ理由ナキヲ以テ民事訴訟法第四百三拾九条
第一項ノ規定ニ従ヒ主文ノ如ク判決スルモノナリ
［明治三十九年十一月六日］
大審院民事第一部
裁判長判事法学博士　富　谷　銈太郎㊞
判　事　　今　村　信　行㊞
判　事　　掛　下　重次郎㊞
判　事　　志　方　　　鍛㊞
判　事　　田　上　省　三㊞
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判　事　　榊　原　幾久若㊞
判　事　　小　山　　　温㊞
（26）「貸金請求」（大審院、M44・06・19判決）
明治 44年（オ）第 166号 牧野判事
判決原本
上告人熊本県球磨郡平民農
植　薄　友次郎
右訴訟代理人弁護士
尾　越　辰　雄
被上告人熊本県球磨郡身分職業不詳
福　冨　明太郎
右当事者間ノ貸金請求事件ニ付長崎控訴院カ明治四十四年二月四日言渡シタル判
決ニ対シ上告人ヨリ全部破毀ヲ求ムル申立ヲ為シタリ
判　決
本件上告ハ之ヲ棄却ス
理　由
上告理由第一点ハ原院ハ上告人及ヒ深水幸平ト両名カ訴外人椛島伊吉ニ対シ仝人
方酌婦吉國（チヨ）ノ身請金支払ノ債務ヲ負担シ居リシ処同一当事者間ニ於テ該債
務ヲ目的トシテ消費貸借契約ヲ成立セシムルコトニ合意シ証書ヲ作成シ伊吉ニ差
入タルモノナリト云フニアリト雖モ上告人ハ甲第二号証連帯借用証書ヲ合意ノ上
作成シタルモノニアラス梅月楼ナル料理店ニ於テ飲酒ノ節酩酊中幸平ト楼主伊吉
共謀ノ上証書ヲ作成シ上告人ノ印影ヲ酩酊ニ乗シ該証書ニ盗用捺印シタルモノニ
テ上告人ニ於テ吉國（チヨ）ノ消費貸借ノ契約ヲナシタルモノニアラス本債権者ナ
ル椛島伊吉ノ証言中該証書ハ幸平カ作成シマシタ氏名ハ友次郎ノ自筆且ツ印鑑ハ
投テヤリマシタト云々又現金ハ交付シタルモノニアラス云々原審ノ証人幸平ノ証
言中該証書モ悉皆自分カ作成シ友次郎ノ氏名モ私カ書キマシタト云フニアリ一ト
シテ証言ノ要領ヲ得ス従テ之ヲ按スルニ吉國（チヨ）ノ人身ヲ売買スル為メ楼主伊
吉ト幸平間ニ約シ該証書ヲ作成シタルモノニテ消費貸借ノ契約ノ為メ作成シタル
モノニアラス尚ホ吉國（チヨ）ハ伊吉ト幸平ノ計略ヲ覚知シ逃走シ行衛不明トナリ
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タルモノニテチヨノ為メ消費貸借ノ約定ナリトスレハ逃走スル必要ナキモノナリ
原院カ以上ノ事実ヲ誤認シ消費貸借ヲ目的トシタルモノト断定シタルハ違法ニテ
且又該証書ノ現存スルモ（吉國チヨ）ノ身体ヲ売買スル目的ニテ幸平ト伊吉間ニ作
成シタルモノニテ法律行為ニアラサルモノニテ該証書ハ無効ナルモノナリ依リテ
之レヲ原院カ法則ヲ不当ニ適用シタルハ違法ノ裁判ナルニヨリ上告スル次第ナリ
ト云ヒ同第四点ハ原判決ハ証拠ニ基カス事実ヲ認定シタル不法アリ原判決ニ「甲第
二号証ハ控訴人及深水幸平ノ両名カ訴外椛島伊吉ニ対シ仝人方酌婦吉國チヨノ身
請金支払ノ債務ヲ負担シ居リシ処仝一当事者間ニ於テ該債務ヲ目的トシ消費貸借
契約ヲ成立セシムルコトニ合意シ控訴人モ幸平ト共ニ任意ニ作成ノ上伊吉ニ差入
レタル証書ナルコト明ナリ」トアレトモ原判決ニ引用シアル椛島伊吉深水幸平ノ証
言ニテハ上告人等カ吉國チヨノ身請金支払ノ義務ヲ負担シヲリタル点ハ毫モ認メ
ラレス何トナレハ椛島ノ証言ニハ「甲第二号証ハ深水幸平及植薄友次郎カ自分方ノ
酌婦吉國チヨヲ連レテ逃走シタル結果チヨノ身請金ノ代リトシテ差入レタルモノ
ニシテ云々」又深水ノ証言ニハ「甲第二号証ハ証人ト植薄友次郎トカ訴外椛島伊吉
方ニ飲酒ノ為メ立越シタルニ伊吉方ノ酌婦ナル吉國チヨハ証人及友次郎カ帰宅ニ
際シ同行シ来リ伊吉方ニ立帰ラサルヨリ伊吉ハ証人及友次郎カチヨヲ連レタシタ
ルモノトナシチヨノ身請金ノ支払ニ代ヘ証書ヲ書ケト迫リタル故証人ニ於テ仝号
証ヲ認メタルモノニシテ云々」トアレハナリ即チ上告人及深水幸平カ吉國チヨヲ身
請シタルノ事実ハ毫モ之ヲ認ムルヲ得サルニ不拘原審カ強ヒテ上告人等カチヨノ
身請金支払ノ義務ヲ負担シヲリタルモノト判示セラレタルハ証拠ニ基カス漫ニ事
実ヲ認定セラレタル不法アリ抑身請金支払ノ義務ノ如キモノハ所謂法律行為ニ基
ク債務ナルヘク而シテ椛島深水両証人ノ証言スルカ如キ次第ニテ債務ヲ負フカ如
キハ不法行為ニ基ク債務ナルヘクシテ此両種債務ハ併立シ得サルコト勿論ナレハ
原審カ法律行為ニ基キタル債務ヲ本件消費貸借ノ目的トナシタリトノ被上告人主
張ヲ是認スルニ不法行為ニ基ク債務ヲ本件消費貸借ノ目的トナシタリトノ証拠ヲ
以テシタルハ亦頭書ノ如キ不法ヲ免レスト云フニ在リ
然レトモ原判決ハ証人椛島伊吉同深水幸平ノ各証言ト甲第二号証中上告人名下ノ
印影カ上告人ノ印影ナルコトニ争ナキ事実トヲ参酌シ甲第二号証ハ上告人及ヒ深
水幸平ノ両名カ椛島伊吉ニ対シ差入レタル証書ナルコトヲ認定シタルモノニシテ
全ク原審カ其専権ヲ以テ証拠ノ取捨事実ノ認定ヲ為シタルモノナレハ之ヲ非難ス
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ルヲ以テ上告ノ理由トスルニ足ラス且夫酌婦ノ身受金支払ノ債務ヲ負担シ該債務
ヲ目的トシ消費貸借契約ヲ成立セシムルカ如キハ不法行為ニ基ク債務ヲ消費貸借
ノ目的ト為シタルモノニアラサレハ上告論旨ハ孰レモ其理由ナシ
上告理由第二点ハ原判決ニハ争点ヲ遺脱シタル不法アリ原判決上告人ノ主張事実
摘示ハ第一審判決事実摘示ト仝一ナリトアリテ右判決事実摘示ヲ見ルニ左ノ如シ
「被告ハ訴外椛島伊吉ヨリ本訴金員ヲ借受ケタル事実ナク甲第二号証ハ深水幸平カ
被告ノ印影ヲ盗用シテ作成シ之ヲ酌婦吉國チヨノ身代金トシテ伊吉ニ交付セルモ
ノナルヲ以テ原告ノ請求ニ応スルヲ得ス云々」即第一甲二号証ハ上告人印影ヲ盗用
セラレ作成セラレタルモノニシテ上告人任意ニ差入レタルモノニアラス第二酌婦
吉國チヨノ身代金トシテ之ヲ伊吉ニ交付シタルモノナリトノ主張ニシテ此点ハ上
告人証拠決定申請書（記録五七枚）ノ訊問事項ニ一、証人ハ甲第二号証明治四十二
年八月二十五日付金二百廿円ノ連帯借用証書ヲ証人ニ差入際深水幸平ニ於テ該証
書ヲ作成シ友次郎印鑑ヲ幸平カ押捺シテ交付シタルヤ一、該証書ハ梅月楼酌婦吉國
チヨノ身代金ニ交付シタルヤ否ヤト有之ニヨリテモ明白ナリ然ラハ則原審ハ独リ
甲第二号証成立ノ真否ヲ判断スルニ止マラス進ンテ酌婦ノ身代金（此点ハ椛島伊吉
ノ証言ニヨリ立証セラレタリ）タリトモ上告人ハ尚ホ之カ支払ノ義務アルヤ否ヤヲ
決セサルヘカラサルニ原判決ハ単ニ前記第一点ノ上告人抗弁ニ付判断セラレタル
ノミナレハ頭書ノ如キ不法アリト云フニ在リ
然レトモ原判決ハ甲第二号証ハ上告人及ヒ深水幸平ノ両名カ任意作成ノ上椛島伊
吉ニ差入レタル証書ナルコトヲ認ムルト共ニ右証書ハ上告人等カ伊吉方酌婦吉國
チヨノ身受金支払ノ債務ヲ負担シ居リシ処同一当事者間ニ於テ該債務ヲ目的トシ
消費貸借契約ヲ成立セシムルコトニ同意シタル結果交付スルニ至リタルモノナル
コトヲモ判示スルヲ以テ毫モ所論ノ如キ争点遺脱ノ不法アルコトナシ
上告理由第三点ハ原判決ニハ無効ノ証言ヲ採用シタル不法アリ原審ハ深水幸平ノ
証言ヲ採用シテ判決セラレタルカ元来深水幸平ハ甲第二号証成立ノ際上告人ノ印
影ヲ盗用シタルモノナリトハ上告人カ第一審以来極力主張スル処ニシテ此幸平ヲ
証人トシテ甲第二号証成立ノ顛末ヲ証言セシムルハ実ニ証人ヲシテ私印盗用私書
偽造行使又ハ偽証ノ訴追ヲ受クル恐レアラシムルモノニシテ民訴第三百十条仝第
二百九十七条第三ニ該当スル者タルコトハ一見明瞭ナリ然ルニ原審ハ該証人ヲ取
調フルニ当リ該証人ハ前記法条ニ該当セサルモノナリトシテ宣誓セシメ証言セシ
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メ之ヲ材料トシテ判決セラレタルハ無効ノ証言ヲ採用セラレタル不法ヲ免レスト
云フニ在リ
然レトモ民事訴訟法第三百十条ノ規定ニ違背シタル場合ナリトモ当事者カ何等ノ
異議ヲ述ヘサルトキハ裁判所ハ其証言ヲ採用スルモ不法ニアラス上告人ハ深水幸
平ノ訊問ニ際シ何等ノ異議ヲ述ヘサリシモノナルヲ以テ今ニ迨ヒ之ヲ以テ上告ノ
理由トスルコトヲ得サルナリ
上来説明ノ如ク本件上告ハ一モ適法ノ理由ナキヲ以テ民事訴訟法第四百三十九条
第一項ニ依リ主文ノ如ク判決ス
［明治四十四年六月十九日］
大審院第二民事部
裁判長判事法学博士　田　部　　　芳㊞
判　事　　掛　下　重次郎㊞
判　事　　志　方　　　鍛㊞
判事法学博士　横　田　秀　雄㊞
判　事　　大　倉　鈕　蔵㊞
判　事　　榊　原　幾久若㊞
判　事　　牧　野　菊之助㊞
（27）「強制執行異議」（大審院、M45・03・22判決）
明治 45年（オ）第 22号
判決原本
上告人高知県土佐郡
松　岡　熊　喜
右訴訟代理人弁護士
内　藤　庄　吉
被上告人東京市日本橋区
森　　　ク　ニ
右訴訟代理人弁護士
中　村　可　雄
右当事者間ノ強制執行異議事件ニ付東京控訴院カ明治四十四年十一月十三日言渡
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シタル判決ニ対シ上告人ヨリ全部破毀ヲ求ムル申立ヲ為シ被上告人ハ上告棄却ノ
申立ヲ為シタリ
判　決
原判決ヲ破毀シ更ニ弁論及ヒ裁判ヲ為サシムル為メ本件ヲ東京控訴院ニ差戻ス
理　由
上告論旨ノ第三点ハ原判決ハ立証ノ責任ヲ顚倒シタル違法アリト思料ス上告人ハ
公正証書ノ期限ヲ真正ナリトシ其期限後ニ於テ強制執行ヲ為シタルモノニシテ該
公正証書ハ被上告人ノ是認スル所ナレハ上告人ノ主張ハ一応立証セラレタルモノ
ト云ハサルヘカラス故ニ原告タル被上告人ニ於テ該公正証書ノ期限カ原判決理由
ノ如ク芸妓契約違背ノ条件ニカヽリ且ツ其条件ニ違背シタル事実ナキコトヲ主張
シテ右公正証書ノ効力ヲ排斥セントセハ須ラク其主張事実全体ヲ立証セサルヘカ
ラス然ルニ原判決理由ノ末段ヲ見ルニ芸妓契約違背ノ事実ハ反ツテ上告人ニ立証
責任アルモノヽ如ク判定セラレタルハ立証ノ責任ニ関スル法則ヲ誤解セラレタル
モノト云フニ在リ
仍テ案スルニ本件ハ公証人ノ作リタル証書ノ執行力アル正本ニ因レル強制執行ニ
対スル異議ノ訴ニシテ之ニ付キ原院ノ判示シタル事実認定ノ趣旨ハ之ヲ要スルニ
本件ノ債務ハ未タ弁済トハ為ラサルモ其弁済期ニ付テハ甲第一号証ノ芸妓営業契
約履行中ハ本件公正証書記載ノ期限ニ依ラス之ニ違背シタルトキニ至リ始メテ其
期限ニ依ルヘキコトヲ約シタルモノニシテ天野やすカ大連ニ出稼ヲ為シタルハ上
告人ノ承諾上右芸妓営業契約ノ一部ヲ変更シ其稼高ヲ以テ月賦弁済ヲ為スヘキコ
トヲ特約シタルモノナルヲ以テ其特約ノ不履行アルニ非サレハ本件公正証書記載
ノ期限到来セスト云フニ在リ果シテ然ラハ則チ其期限到来セスト主張シタル被上
告人ハ右特約ノ履行中ナルコトヲ立証スルニ非サレハ本件強制執行排除ノ請求ヲ
維持スルコト能ハサルモノト謂ハサル可カラス然ルニ原院ハ唯右特約ノ存スルコ
トヲ判示シタルニ止マリ今尚ホ現ニ之ヲ履行シ居ルヤ否ヤヲ確定セスシテ其特約
不履行ノ立証ヲ上告人ニ責メ以テ上告人敗訴ノ判決ヲ為シタルコト判文上明白ナ
レハ原判決ハ所論ノ如ク挙証ノ責任ニ関スル法則ニ違背シタルモノニシテ本件上
告ハ既ニ此点ニ於テ其理由アリ依テ爾余ノ上告論旨ニ付テハ一々説明ヲ加フルノ
必要ナキヲ以テ之ヲ省キ民事訴訟法第四百四十七条及ヒ第四百四十八条各初項ノ
規定ニ従ヒ主文ノ如ク判決スルモノナリ
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［明治四十五年三月廿二日］
大審院第二民事部
裁判長判事法学博士　田　部　　　芳㊞
判　事　　掛　下　重次郎㊞
判事法学博士　横　田　秀　雄㊞
判　事　　大　倉　鈕　蔵㊞
判　事　　榊　原　幾久若㊞
判　事　　和　仁　貞　吉㊞
判　事　　嘉　山　朝　一㊞
（28）「請求異議」（大審院、M45・06・25判決）
明治 45年（オ）第 115号 志方判事
判決原本
上告人福井県南條郡平民無職
山本五郎右エ門
右訴訟代理人弁護士
山　口　　　憲
福　岡　　　伯
被上告人福井県南條郡平民無職
林　　　冷　助
右訴訟代理人弁護士
鳩　山　一　郎
藤　井　濱次郎
右当事者間ノ請求異議事件ニ付名古屋控訴院カ明治四十五年二月九日言渡シタル
判決ニ対シ上告人ヨリ全部破毀ヲ求ムル申立ヲ為シ被上告人ハ上告棄却ノ申立ヲ
為シタリ
判　決
本件上告ハ之ヲ棄却ス
上告ニ係ル訴訟費用ハ上告人之ヲ負担ス可シ
理　由
337
明治大学　法律論叢 90巻 4・5号：責了 book.tex page338 2018/02/27 18:21
法律論叢 90巻 4・5合併号
上告論旨ノ第一ハ甲第一号証ノ契約ハ被上告人（控訴人）ト上告人（被控訴人）等
外八名都合十名トノ間ニ締結セラレタルモノニシテ其内容ハ従来存立セル武生芸
妓組合ニ属スル芸妓ヲ招聘セサルコトニ因リテ其組合ニ属スル芸妓ヲ撲滅シ之ニ
代ヘテ新ニ被上告人ヲシテ上告人等十名ノ為メニ上告人等十名ニ附属スル芸妓組
合ヲ組織セシメ上告人等十名ハ新組合ノ芸妓ノミヲ招聘シ如何ナル事情アルモ武
生芸妓組合ニ属スル芸妓ヲ招聘セサルコトヲ約シタルモノニシテ其有効期間ヲ五
年トシ此約ニ違反シタルトキハ互ニ違約金ヲ支払フヘシト定メタリ蓋シ上告人等
ノ居町ノ如キハ戸数僅カニ三千ヲ有スルニ過キサル一小市街ニシテ上告人等十名
ノ者ヲ除キテハ他ニ料理店トシテ数フヘキ程ノモノナク此契約ニシテ五年間履行
セラレタランニハ武生芸妓組合ニ属スル芸妓ハ生存競争上当然自滅セサルヘカラ
サレハナリ抑々右ノ如キ契約カ法律上ノ保護ヲ受クヘキモノナルヤ否ヤニ付キ原
院ノ判示セラルル所ニ依レハ「其直接ノ目的トスル所ハ当事者雙方ノ便益ヲ図ルニ
在リタルモノナルコト明白ナルカ故ニ縦令該契約ヲ締結スルニ至リタル動機ハ被
控訴人主張ノ如クナリシトスルモ之ヲ以テ公ノ秩序ニ反シタルモノト謂フヲ得ス
従テ該契約ハ決シテ無効ニ非サルナリ」ト然レトモ此判示ニハ恐ラクハ左ノ瑕瑾ヲ
伴フモノニハ非サルカ 一、契約ノ目的カ当事者雙方ノ便益ヲ図ルニ在ルカ故ニ公
ノ秩序ニ反セストノ判定ハ果シテ其当ヲ得タルモノナルカ上告人等ノ解スル所ニ
依レハ当事者双方ノ便益ヲ図ルコトト公ノ秩序トハ全ク没交渉ニシテ当事者雙方
ノ便益ヲ図ルモノナルカ故ニ公ノ秩序ニ反セスト謂フヲ得サルト同時ニ当事者雙
方ノ利益ヲ図ルモノニアラサルカ故ニ公ノ秩序ニ反ストモ謂フコトヲ得サルモノ
ト信ス蓋シ当事者雙方ノ便益ヲ図ルコトヲ目的トスル契約ト公ノ秩序ニ反スル事
項ヲ目的トスル契約トハ契約ノ完全区別ニ非サレハナリ例ヘハ官吏ニ対スル賄賂
契約ノ如キハ固ヨリ当事者雙方ノ便益ヲ図ルコトヲ目的トスルモノナレトモ公ノ
秩序ニ反スル不法ノ契約ナルコトニ付キ疑ヲ挿ム者ナカルヘク又無償ニテ他人ノ
所有地ヲ通行スル地役契約ノ如キハ当事者一方ノ便益ヲ図ルノミニシテ他ノ一方
ニハ却テ不利益ナリト雖モ何等公ノ秩序ニ反スルコトナキカ如シ之ヲ要スルニ当
事者雙方ノ便益ヲ図ルト否トハ公ノ秩序ニ反スルヤ否ヤヲ決スル標準タルヘキ事
項ニ非ス然ルニモ拘ラス原判決ハ風馬牛相関セサル標準ヲ拉ヘ来リテ公序ニ反セ
ストノ断定ヲ下シ以テ上告人ノ主張ヲ斥ケラレタルモノニシテ擬律錯誤ノ裁判ナ
リト思料ス 二、上告人等ハ原審ニ於テ契約ノ目的カ不法ナリトノ理由ヲ以テ其無
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効ナルコトヲ主張シ甲第一号証ヲ以テ之ヲ立証シタルモノニシテ契約ヲ締結スル
ニ至リタル理由ノ不法ヲ主張シタルモノニ非サルコトハ原院判決中「被控訴人カ本
件契約ヲ無効ナリト主張スル理由ハ該契約ハ芸妓組合料理屋組合ノ改良発達ヲ目
的トシタルニ非スシテ武生料理屋組合ト武生芸妓組合トノ間ニ芸妓ノ花代増額ニ
関シ紛争ヲ生シタルカ為メ料理屋組合ハ芸妓組合ヲ敵視シ其所属ノ芸妓ヲ招聘セ
サル等同組合トノ取引ヲ絶対ニ禁止シ以テ之ニ圧迫ヲ加ヘンカ為メニシタルモノ
ニシテ即チ公ノ秩序ニ反スルモノナリト云フニ在レトモ」トアルニ依リテ明白ナリ
如此上告人等ハ契約ノ目的即チ内容ノ不法ナルコトヲ主張シタルモノナルニ拘ラ
ス原院ハ恰カモ上告人等カ契約締結ノ動機ニ不法アルコトヲ主張シタルモノノ如
ク誤解セラレ「縦令該契約ヲ締結スルニ至リタル動機ハ被控訴人主張ノ如クナリシ
トスルモ之ヲ以テ公ノ秩序ニ反シタルモノト謂フヲ得ス」ト判示セラルルニ至リタ
ルハ裁判上重要ナル争点ヲ遺脱セラレタル不法アルモノト謂ハサルヘカラス若シ
原院ニ於テ上告人等ハ契約ノ内容ノ不法ヲ主張シタルニ拘ラス其主張事項ハ本契
約ノ内容ヲ組成シタルモノニ非ラスト認メ以テ動機ノ不法ニ過キスト判定セラレ
タルモノトセハ其理由ヲ説明シテ上告人等ノ主張ヲ斥ケラレサルヘカラサルニ事
茲ニ出テサリシハ少クトモ理由不備ノ欠点アリ 三、前項後段ノ如ク原院ニ於テ上
告人等ハ契約ノ内容ノ不法ヲ主張シタルニ拘ラス其主張事項ハ本契約ノ内容ヲ組
成シタルモノニ非スト認メ以テ動機ノ不法ニ過キスト判定セラレタルモノトセン
カ此ノ如キハ啻ニ理由不備ノ裁判タルノミナラス復タ全ク不法ノ裁判ナリ凡ソ通
常ノ場合ニ於テ動機タルヘキ事項モ当事者カ採リテ以テ之ヲ契約ノ内容ト為スコ
トハ固ヨリ其自由ニシテ敢テ法律ノ禁止スル所ニ非ス今甲第一号証ヲ見ルニ其第
三条ニ依ル債務ノ目的タル給付ハ五年間武生芸妓組合ノ芸妓ヲ招聘セサルヘキ不
作為ニシテ此不作為ハ即チ該芸妓ノ撲滅行為夫レ自体ナリ蓋シ前ニモ述ヘタル如
ク上告人等十名ノ者ヲ除キテハ他ニ料理屋トシテ数フルニ足ル者ナキ一小市街ニ
於テ五年ノ間相団結シテ之ヲ招聘セサルカ如キハ即チ彼等ヲシテ自滅セシムルノ
外ナケレハナリ本契約カ斯カル不作為ヲ目的トスルモノナルコトハ被上告人モ第
一審以来原因タル事実トシテ主張シ来リタル所ニシテ同契約第三条ノ明文ハ恂ニ
巧ミニ言ヒ廻シアリト雖モ実ハ全ク武生芸妓組合ニ属スル芸妓ノ撲滅行為ヲ給付
トスル債務関係ヲ設定シタルモノニ外ナラス而シテ斯カル事項ハ通常ノ場合ニ於
テ或ハ動議タルヘキ事項ナリトスルモ本契約ニ於テハ採リテ以テ契約ノ内容ト為
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シタルコト明カニシテ畢竟不法ノ契約ナリト謂ハサルヘカラス然ルニ之ヲ以テ契
約締結ノ動議ニ存スル不法ニ過キスト判示セラレタル原判決ハ不法タルヲ免カレ
ス 四、凡ソ給付自体ハ不法ニ非サルモ之ヲ他ノ手段ト為スニ因リテ不法ト為ルコ
トアリ例ヘハ婦女カ裸体ト為リテ書家若クハ彫刻師ノ面前ニ立ツヘキ給付ハ必ス
シモ不法ニ非ス然レトモ其他ノ者ノ面前ニ立ツヘキ給付ハ不法ト為ルカ如シ蓋シ
之レ給付自体ハ不法ニ非サレトモ後ノ場合ニ於テハ風俗壊乱ノ手段ト為ルヲ以テ
ナリ之ト同シク或料理店カ他人ニ対シ或芸妓ヲ招聘セサル債務ヲ負担シタル場合
ニ於テモ常ニ之ヲ無効ナリトハ云フヘカラス蓋シ斯カル給付自体ハ必スシモ不法
ニ非サレハナリ然レトモ翻ツテ本件ノ場合ヲ見レハ少クトモ従来存立セル武生芸
妓組合附属ノ芸妓ヲ撲滅スルノ手段ト為シタルモノト謂フコトヲ得ヘキカ故ニ此
理由ニ因リテ不法ヲ誘ヒ甲第一号証第三条ノ規定ハ法律上ノ効力ヲ否認セラルヘ
キモノナリ然ルニモ拘ラス原院カ該契約ヲ有効トシ以テ上告人等ノ主張ヲ斥ケラ
レタルハ不法ノ裁判ナリト信スト云フニ在リ
然レトモ原判決理由中第一争点ニ関スル説明ニ「該契約ノ内容ハ前判示スルカ如ク
云々」トアルハ即チ理由ノ第二項ヲ指シタルコト明ナレハ原院ハ甲第一号証契約ノ
内容ヲ判示シ且其契約ハ無効ナルヤ否ヲ判断シタルモノニシテ上告人ノ主張ヲ誤
解シテ契約締結ノ動機ニ不法アルコトヲ主張セシモノト為シタルニ非サルコト多
言ヲ待タス而シテ甲第一号証契約ニ因リテ所論ノ如ク武生芸妓組合ニ属スル芸妓
ノ存在ヲ危クスヘキ事実アリト仮定スルモ指シテ以テ公ノ秩序ニ反スルモノト云
フヲ得ス何トナレハ原院ノ認定シタル事実ニ依レハ該契約ノ内容ハ上告人等料理
屋営業者ト被上告人トノ間ニ於テ被上告人ノ組織シタル芸妓組合ノ芸妓ハ上告人
等以外ノ招聘ニ応セサルト同時ニ上告人等ハ其組合以外ノ芸妓ハ被上告人ノ承諾
ヲ得ルニ非サレハ招聘セサルヘキコトヲ相約シタルニ外ナラサレハ其目的トスル
所ハ芸妓ノ需用供給ヲ契約当事者間ニ局限スルニ在ルコト明ナレハナリ之ヲ要ス
ルニ本論旨ハ原判旨ニ副ハサルノミナラス到底上告ノ理由トスルニ足ラス
上告趣旨ノ第二ハ仮リニ甲第一号証第三条ノ約定カ法律上ノ保護ヲ受クヘキモノ
ナリトスルモ上告人等ハ仝契約第十一条ノ解釈ニ付キ左ノ諸点ニ於テ原院判決ト
所見ヲ異ニス 一、甲第一号証第十一条ノ違約金ハ如何ナル性質ノモノナルヤ原院
判決ニハ此点ニ付キ何等ノ説明ナキヲ以テ其真意ヲ知ルニ苦シムト雖トモ同条ノ
明文ニ依レハ違約金ヲ支払ヒタル上ニ仍ホ不履行ニ因リテ生シタル損害金ヲ仝時
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ニ弁償スヘキ旨ノ定メアリ此規定ハ民法第四百二十条第三項ノ推定ヲ覆スヲ以テ
該違約金ハ損害賠償額ノ予定ニ非サルモノノ如シサレハ迚之ヲ以テ個人間ニ私罰
ヲ設定シタルモノトモ解スヘカラス何トナレハ此ノ如キハ公序ヲ害スルモノナレ
ハナリ然ラハ即チ該違約金ハ第三条ノ債務不履行ヲ条件トシテ主タル債権ニ従属
セサル別個ノ債権ヲ設定シタルモノト見ルノ外ナキカ如シ然レトモ此見解ニ従フ
トキハ名ハ縦令ヒ違約金ト云フト雖トモ其法律上ノ性質ハ全ク損害賠償ノ性質ヲ
失ヒ第三条ノ債権ノ効力タル範囲ヲ離レ更ニ別個ノ債権ヲ設定シタルモノニシテ
被上告人主張ノ原因事実ニ該当セス故ニ原院ノ見解ニシテ若シ該違約金ヲ以テ損
害賠償額ノ予定若クハ私罰タル性質ヲ有スルモノト判断セラレタルモノトセハ其
不当ナルコト上ニ述ヘタルカ如ク又若シ第三条ノ債務不履行ヲ条件トスル別個ノ
債権ナリト判断セラレタルモノトセハ申立テサル事物ヲ帰スルコトヽ為リ何レニ
スルモ原判決ハ不法ノ裁判タルコトヲ免カレサルモノトス 二、仮リニ甲第一号証
第十一条ノ違約金ハ損害賠償額ノ予定ナリトセンカ民法第四百二十条第一項ニ依
リ裁判所ハ其額ヲ増減スルコトヲ得スト雖モ先ツ其前提トシテ損害ノ発生シタル
コトヲ要件トスルハ勿論ナリ故ニ裁判所ハ債務不履行ノ事実ヲ認定シタル外仍ホ
損害アリタル事実ヲ認定スルコトヲ要ス此点ニ付テハ異論ヲ挿ム者アリ曰ク当事
者カ損害賠償ノ額ヲ予定シタル場合ニ於テハ裁判所ハ唯タ債務不履行ノ事実ヲ認
ムレハ足ルモノニシテ損害ノ有無及ヒ大小ハ之ヲ問フコトヲ要セスト然レトモ法
律ハ当事者カ損害賠償ノ額ヲ予定シタル場合ニ於テハ唯タ実損ノ大小ヲ問フヘカ
ラストノ例外規定ヲ設ケタルニ止マリ其有無ノ調査ニ付テハ何等ノ規定ヲ設ケサ
ルカ故ニ此点ニ付テハ一般ノ原則ニ従ヒテ法理ヲ断セサルヘカラス而シテ一般ノ
原則ニ従フトキハ損害賠償ナルモノハ其不利益ヲ受ケタル現在ノ状態ト其不利益
ヲ受ケサリセハ有スヘカリシ状態トノ差異ヲ補償スルコトヲ云フモノナルカ故ニ
縦令損害賠償ノ額ヲ予定シタル場合ニ於テモ此状態ノ差異即チ損害ノ有無ハ必ス
賠償ヲ命スヘキ前提要件トシテ裁判所ノ調査ヲ要スヘキ事項ナリトス蓋シ損害ナ
キニ拘ラス之カ補填ヲ命スルハ不能ヲ強フルモノナレハナリ果シテ然ラハ原判決
ニハ損害ノ有無ヲ判断セサリシ瑕瑾ヲ存ス 三、甲第一号証第十一条ニハ「甲ハ単
独乙ハ甲及ヒ乙ノ附属芸妓組合置屋各自ニ対シ違約金五百円宛ヲ連帯シテ支払ヒ」
云々トアリ文意頗ル明瞭ヲ缺クト雖モ此規定ヲ以テ原院判決ノ如ク被上告人一人
ニ対シテモ五百円ヲ支払フヘキ契約ナリトスルハ当ヲ得タルモノニ非ス原院判決
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ニハ「然ラスンハ右明文中ノ各自ニ対シ及五百円宛ヲナル文字カ無意義ニ帰スレハ
ナリ」トアルモ此解釈ニ従フトキハ甲カ契約ニ違反シタル場合ノ制裁ヲ如何ニ解ス
ヘキカ「甲ハ単独」トアルノミニテハ甲ノ為スヘキ給付ハ不明ニシテ却テ契約ノ明
文ヲ無意義ニ帰スルモノト謂ハサルヘカラス是レ蓋シ原院カ同条ノ明文ヲ「甲ハ単
独」ニテ打切リ其以下ノ文章ニノミ強テ意義ヲ附セントセラレタルニ基クモノニシ
テ所謂角ヲ矯メントシテ牛ヲ殺スノ譏ヲ免カレサルヘシ思フニ同条ノ規定ハ甲ハ
単独ニテ違約金五百円ヲ支払ヒ乙ハ連帯シテ甲及ヒ乙ノ附属芸妓組合置屋各自ニ
対シテ違約金五百円ヲ支払フヘシトノ意義ナルコトハ上告人ノ確ク信シテ疑ハサ
ル所ナリ契約ニ所謂五百円宛トアル宛ナル文字ヲ原院ノ如ク違約金債権者トシテ
ノ甲及乙ノ附属芸妓組合置屋即チ甲第一号証ニ所謂要約者側ニノミ結ヒ付クルト
キハ右論旨ノ如ク解スヘカラサルニ至ルト雖モ之ヲ違約金債務者トシテノ甲及ヒ
乙即チ契約当事者双方ニ結ヒ付ケ甲モ乙モ違約スルトキハ互ニ金五百円宛ヲ支払
フヘキ約定ナリト解スルトキハ同条ノ明文ハ其全部ヲ有意義ニ解釈シ得ルノミナ
ラス契約対等ノ原則ニモ適合シ極メテ妥当ナル解釈ヲ為スコトヲ得ヘシ而シテ斯
ク解釈スルトキハ乙ハ甲及乙ノ附属芸妓組合置屋各自ニ対シテ金五百円ヲ支払ヘ
ハ足ルモノニシテ被上告人一人ニ対シテ金五百円ヲ支払フノ義務ナキハ明カナリ
蓋シ及ヒナル文字ハ両者ヲ併合シテ一体ト為スモノナレハナリ思フニ原院ヲシテ
上述ノ如キ誤謬ニ陥ラシメタル理由ハ芸妓組合置屋ノ下ニ各自ナル文字アルニ職
由スヘシト雖モ甲第一号証及ヒ訴訟上明カナルカ如ク芸妓組合置屋ナルモノハ時
時増減シテ其数ヲ一定シ得サルカ為メ契約締結ニ際シ斯カル曖昧ナル文字ヲ使用
スルニ至リシモノナルコトハ想像スルニ難カラス加之原院ノ解釈ニ従フトキハ甲
第一号証第二条ニ照シ甲ハ違約金五百円ノ少額ヲ支払フニ対シテ乙側十名ノ者ハ
各自違約金一万五千五百円ヲ負担シ而カモ連帯ノ責ニ任スルヲ以テ各人実ニ十五
万五千円ノ巨額ナル請求ヲ受クヘキ不条理ヲ来シ当事者ノ意思ニ副ハサルコト一
見甚タ明瞭ナリトス之ヲ要スルニ原判決ハ不法ニ法則ヲ適用シテ事実ヲ確定シタ
ル欠点アルモノト信ス加之原判決ハ甲第一号証第拾壱条ノ明文中各自ニ対シ及ヒ
五百円宛ヲナル文字カ無意義ニ帰スルコトヲ理由トシテ被上告人一人ニ対シテモ
五百円ヲ支払フヘキ契約ナリト解釈セサルヲ得スト判示セラレタルモ此判示ニ依
レハ上ニ述ヘタルカ如ク甲カ違約シタル場合ノ給付ヲ不明ナラシメ却テ契約ノ明
文ヲ無意義ニ陥ラシムルモノト謂フヘシ果シテ然ラハ原判決ハ契約ヲ有意義ニ解
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釈セントシテ自ラ無意義ニ陥リタルモノト謂フヘク要スルニ理由ト為ラサル事項
ヲ理由トシテ説明セラレタル不法アルモノニシテ畢竟理由不備ノ裁判タルコトヲ
免カレサルモノト思考スト云フニ在リ
然レトモ所論一二ノ事項ハ原審ニ於テ争点トナリタル事蹟訴訟記録ニ存セサルヲ
以テ原院カ其判決ニ於テ此ニ関スル説明ヲ付セサリシハ当然ニシテ上告審ニ於テ
新ニ之ヲ主張スルハ失当タルコトヲ免レス又三ノ論旨ハ帰スル所原院ノ職権ニ属
スル書証ノ解釈ヲ非難スルモノニシテ上告ノ理由トナラス
上告趣旨ノ第三ハ原判決ニハ「右とめノ営業所ハ五郎右衛門ノ住所ニシテ云々」ト
説明シ上告人ノ住所カ後継者とめノ住所ト仝一ナルコトヲ原由トシテ「高野喜太郎
ノ供述ハ十分ニ信ヲ措クニ足リ従テ五郎右衛門及ヒ乙松ノ前示廃業届ハ全ク違約
金ノ制裁ヲ免ルル方策トシテ表面ヲ糊塗シタル仮装行為ニシテ右廃業届以后モ五
郎右衛門ハ右とめヲ以テ乙松ハ右茂ヲ以テ何レモ表面ノミノ営業人ト為シ依然自
己ノ計算ニ於テ料理屋ヲ営ミタルモノト断定スルヲ相当トス」ト判定セラレタルモ
原院ニ於ケル明治四十四年十二月六日ノ口頭弁論調書ニハ控訴代理人（被上告代理
人）ハ「被控訴人五郎右衛門カ武生町幸ノ別宅ニ居住シテ古物ノ売買ヲ為シ居ル事
実ハ争ハス」ト申立タル旨ノ記載アリテ上告人ノ住所カ右とめノ営業所ト仝一ニ非
サルコトハ当事者間ニ争ヒナキ事実ナリシナリ然ルニモ拘ラス原院カ上述ノ如ク
とめノ営業所ハ上告人ノ住所ナリト判示セラレ因リテ以テ上告人ノ主張ヲ斥ケラ
レタルハ当事者間ニ争ヒナキ事実ヲ顧ミス不干渉主義ノ法則ニ背キテ不当ニ事実
ヲ確定セラレタル不法アルモノトスト云フニ在リ
然レトモ居住ト住所トハ必スシモ同一ナラス故ニ上告人ノ居住ニ付テ当事者間ニ
争アラサリシトテ其住所ニ付テ争ナキモノト云フヲ得ス故ニ被上告人カ原審ニ於
テ上告人五郎右衛門ノ武生町幸ノ別宅ニ居住シタル事実ヲ自認シタル一事ヲ把テ
直ニ其住所タルコトヲ争ハサリシモノト為ス本論旨ハ失当タルコトヲ免レス
上告趣旨ノ第四ハ原判決ハ上告人ノ廃業届ヲ以テ仮装行為ナリトシ「被控訴代理人
ハ五郎右衛門営業中ハ魚八ナル屋号ヲ用ヒタルモ其後継者とめハ御幸楼ナル屋号
ヲ用ヒ五郎右衛門ハ全ク其営業ニ関係ナキ旨主張スレトモ其申出タル立証ニテハ
唯魚八ナル屋号ヲ御幸楼ト変更シタル事実ヲ認メ得ルニ過キスシテ何レモ右ノ判
示ヲ覆ヘスニ足ルモノアルコトナシ」ト判示セラレタルモ上告人ハ原院ニ於ケル明
治四十四年十二月六日ノ口頭弁論ニ於テ証人佐々木東市ノ訊問ヲ申請シ右とめカ
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実際ノ営業者ニシテ上告人ハ全ク其営業ニ関係ナキ事実ヲ立証セントシタルニ右
申請ハ敢ヘナク却下ノ決定ヲ受ケ其目的ヲ達スルコトヲ得サリキ然ルニ此証人申
請ハ右ノ事実ヲ証スル為メニハ唯一ノ証拠方法タリシモノニシテ其以外ニハ此事
実ヲ証スヘキモノナカリシニ拘ラス原院カ濫リニ上告人ノ挙証ヲ制限シナカラ立
証ナキヲ理由トシテ上告人ノ主張ヲ斥ケラレタルハ採証法ヲ誤リタル不法ノ裁判
ナリト謂ハサルヘカラスト云フニ在リ
然レトモ上告人ハ原審ニ於テ山本とめカ御幸楼ノ営業者タル事実ノ立証方法トシテ
甲第四号証甲第六号証乃至第八号証ヲ提出シタルコト訴訟記録ニ徴シテ明ナレハ
所論人証ハ唯一ノ証拠方法ナリト謂フヲ得ス故ニ本論旨モ亦上告ノ理由トナラス
上告趣旨ノ第五ハ原判決ハ第二審証人小野谷喜太郎ノ証言ヲ採リテ以テ判断ノ資
料ニ供セラレタルモ仝人ハ本件強制執行ヲ受ケタル違約金ニ付連帯債務ヲ負担セ
ル者（甲第一号証参照）ナリ然ルニ之ニ宣誓ヲ為サシメテ訊問セラレシハ民事訴訟
法第三百十条ニ違背セルヲ以テ右証人ノ証言ハ全ク無効ノモノナリ然ルニ原院カ
之ヲ採用シテ事実ヲ認定セラレタルハ不法ノ裁判ナリト信スト云フニ在リ
然レトモ仮ニ証人小野谷喜太郎カ本件訴訟ノ成績ニ直接ノ利害関係ヲ有ストスル
モ原院カ之ニ宣誓セシメタルニ付テ上告人カ異議ヲ申立テタル事蹟訴訟記録ニ存
セサルヲ以テ援テ上告ノ理由トスルヲ得ス
上告趣旨ノ第六ハ本訴係争ノ強制執行ハ公証人カ執行文ヲ付与シタル甲第十一号
証第十一条ノ違約金ヲ債務名義ト為シタルモノニシテ該債務名義タル違約金ハ上
告人カ仝証第三条ノ契約ニ違背シタル事実アリタルトキニ於テ始メテ生スヘキ未
必条件ニ繋カルモノナルコトハ被上告人カ請求ノ原因トシテ第一審以来陳述シタ
ル所ニヨリ明瞭ナリ然ルニ上告人カ同証第三条ノ契約ニ違背シタル事実在リヤ否
ヤ換言スレハ条件カ到来セリヤ否ヤハ公証人ノ判断シ得ヘキ職権ニ属セサルヲ以
テ公証人ハ本件債務名義ニ執行文ヲ付与スルコトヲ得サルモノナリ従ツテ公証人
カ縦令之レニ執行文ヲ付与シタリトスルモ之レニ依リテハ執行シ得ヘキモノニア
ラサルヲ以テ斯カル執行文ニ基キテ為シタル強制執行ハ不法ナリト謂ハサル可カ
ラス然ルニ原院カ斯カル執行ヲ有効ナリト判定シ以テ上告人ノ主張ヲ斥ケラレタ
ルハ法則ヲ不当ニ適用シタル不法ノ裁判ナリト信スト云フニ在リ
然レトモ公証人カ其権限内ニ於テ成規ノ方式ニ依リ作リタル証書ニシテ一定ノ金
額ノ支払又ハ他ノ代替物若クハ有価証券ノ一定ノ数量ノ給付ヲ以テ目的トスル請
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求ニ付作リタルモノハ縦令其請求権ハ未必条件ニ繋ル場合ト雖モ公証人カ執行力
アル正本ヲ付与スルコトヲ妨ケス何トナレハ法令中此ノ如キ制限規定存セサルノ
ミナラス若シ条件ノ成否ニ付公証人ノ判断ニ失誤アランカ当事者ハ執行文ノ付与
ニ対スル異議ヲ申立テ以テ之ヲ匡正スルヲ得ヘキコト民事訴訟法第五百六十条第
五百二十二条第五百六十二条ノ規定ニ徴シテ明ナレハナリ然レハ則チ所論ノ事項
ハ若シ之ヲ主張セント欲スレハ請求ニ関スル異議ノ一事由タルニ過キサルコト明
ナルヲ以テ必スヤ他ノ事由ト同時ニ主張スルヲ要スルコトハ同法第五百六十条及
ヒ第五百四十五条第三項ノ規定スル所ナリ然レハ則チ上告審ニ於テ新ニ之ヲ主張
スルハ失当タルコトヲ免レス
上来判示スル如クナルヲ以テ民事訴訟法第四百五十二条及ヒ第七十七条ノ規定ニ
従ヒ主文ノ如ク判決ス
［明治四十五年六月廿五日］
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